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WYROK
z dnia 5 maja 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 kwietnia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych
17 kwietnia 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przez wykonawcow:

A EXATEL S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 773/15)

B. Orange Polska S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 775/15)

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup Ustugi MPLS dla ARIMR
(nr postepowania DZP-2610-11/2015)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa
z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow zgltaszajacych swoje przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego:

A EXATEL S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 775/15)

B. Orange Polska S.A z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 773/15)

orzeka:

1. Uwzglednia odwolania i nakazuje zamawiajagcemu — Agencji Restrukturyzaciji

i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie dokonania nastepujacych zmian

postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zawartych we wzorze

umowy:

1.1. § 3 ust. 7 pkt 1 lit. a— zmiany polegajacej na wskazaniu lokalizacji, ktorych
moze dotyczy¢ podwyzszenie przepustowosci, lub dookresleniu,
ze zwiekszenie przepustowosci nie bedzie dotyczyto lokalizacji, w ktorych
nie ma warunkow technicznych dla takiej zmiany parametréw ustugi;

1.2. § 3 ust. 7 pkt 2 — polegajacej na dookresleniu, ze zmiana lokalizacji lub
rozpoczecie $wiadczenia ustug w nowej lokalizacji bedzie uwzgledniata
istnienie warunkow technicznych dla $wiadczenia ustugi o parametrach
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wymaganych dla danego typu lokalizaciji;
1.3. § 3 ust. 7 pkt 4 oraz § 12 ust. 5 — wykreslenie tych postanowien;
1.4. § 12 ust. 8 — wykreslenie tego postanowienia.

2. Oddala odwotanie EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie w zakresie pozostatych
podtrzymanych zarzutéw.

3. Kosztami postepowania w obu sprawach zamawiajacego — Agencje Restrukturyzacji

i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwolujgcych —
EXATEL S.A z siedzibg w Warszawie oraz Orange Polska S.A z siedzibg
w Warszawie tytutem wpiséw od odwotan,

3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Agenciji Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujagcego — EXATEL S.A
z siedzibg w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset zlotych zero groszy) — stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow
strony obejmujgcych wynagrodzenie pethomocnika,

3.3. zasgdza od zamawiajgcego — Agenciji Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa z siedzibg w Warszawie na rzecz odwolujagcego — Orange Polska
S.A z siedzibg w Warszawie kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy



Zlotych zero groszy) — stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok —

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccocveimrnnmnnnnnannaens
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Uzasadnienie

Zamawiajacy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg
w Warszawie {dalej rowniez: ,ARIMR"} prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej zwana réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup Ustugi MPLS dla ARIMR (nr postepowania
DZP-2610-11/2015).

Ogloszenie o tym zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 4 kwietnia 2015 r. pod nr 2015/S_067-119982, z tym ze 2 kwietnia 2015 .
Zamawiajgcy przekazat to ogtoszenie Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej, a takze
zamies$cit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (http://www.arimr.gov.pl), na ktorej udostepnit od 7 maja 2015r.
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja’, ,SIWZ’
lub ,s.iw.z.}.

Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

30 kwietnia 2015 r. Odwotujacy: EXATEL S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez:
,Exatel’} oraz Orange Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej réwniez: ,Orange”} wniesli
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w formie pisemnej odwotania (zachowujac wymog
przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu) wobec nastepujacych postanowien wzoru
umowy stanowigcego zatgcznik nr 6 do specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia:

1.§3 ust. 7 pkt 1lit. a

2. § 3 ust. 7 pkt 1 lit. b {tylko odwotanie Exatel}
3.8 3 ust. 7 pkt 2

4.§ 3 ust. 7 pkt 3

5.8§3ust. 7 pkt 4

6. § 3 ust. 8 pkt 1 {tylko odwotanie Exatel}

7. § 6 ust. 2 {tylko odwotanie Exatel}

8. § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 {tylko odwotanie Exatel}
9. § 8 ust. 3 oraz § 10 ust. 2 {tylko odwotanie Orange}
10. § 12 ust. 5 {tylko odwotanie Exatel}

11. § 12 ust. 8 {tylko odwotanie Exatel}

Odwolujgcy Exatel zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow
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ustawy pzp lub przepiséw ustawy pzp w zw. z przepisami Kodeksu cywilnego {dalej: ,kc"}:

1. Art. 29 ust. 1 pzp — przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposoéb niejednoznaczny,
niewyczerpujacy i nieuwzgledniajagcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mieé
wplyw na skalkulowanie ceny oferty, a takze art. 139, art. 140 i art. 144 ust. 1 pzp w zw.

z art. 353 1 Kodeksu cywilnego {,kc”} — przez umozliwienie Zamawiajgcemu
jednostronnego modyfikowania zakresu $wiadczenia wykonawcy
—w nastepujacych postanowieniach wzoru umowy:



1.1. § 3 ust. 7 pkt 1 lit. a — w ktérym Zamawiajgcy sobie zastrzega prawo zmiany
Przepustowo$ci w miejscu $wiadczenia ustug, nie okreslajgc przy tym ani liczby
tych zmian, ani ich zakresu, znaczgco utrudniajgc lub wrecz uniemozliwiajgc
wykonawcy ziozenie oferty w zwigzku z niemozno$cig jej racjonalnego
oszacowania.

1.2. § 3 ust. 7 pkt 1 lit. b — w ktérym Zamawiajgcy zada przeprowadzenia zmian
programowych Routeréw CE, nie okreslajgc przy tym liczby tych zmian oraz ich
jednoczesnegj liczby, uniemozliwiajgc tym samym wykonawcy okre$lenie
niezbednych zasoboéw ludzkich do ich przeprowadzenia, a przez to ich racjonalng
wycene majgca wptyw na warto$¢ oferty.

1.3. § 3 ust. 7 pkt 2 — w ktérym Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zgdania
od wykonawcy zmiany Lokalizacji miejsca $wiadczenia Ustugi lub/i uruchomiania
nowej Ustugi w nowej Lokalizaciji, ograniczajgc jedynie liczbe tych zmian
odpowiednio do 15/2 na rok, nie okreslajgc przy tym rodzaju Lokalizacji, ktérych
zmiana moze dotyczy¢, dajgc ponadto wykonawcy okres nie dtuzszy niz 6
miesiecy na przeprowadzenie tej zmiany, co w konsekwencji uniemozliwia
racjonalne oszacowanie oferty oraz wykonanie zgdania Zamawiajgcego, gdy
w nowej Lokalizacji wykonawca nie bedzie posiadat pozytywnych warunkow
technicznych.

1.4. § 3ust. 7 pkt 3 i 4 — w ktorych Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do rezygnacji
lub wypowiedzenia z czesci $wiadczenia Ustugi, nie okreslajac przy tym zakresu
tej rezygnaciji lub wypowiedzenia, uniemozliwiajgc wykonawcy oszacowanie
rzeczywistego zakresu zobowigzania i narazajgc na realizacje zamowienia ze
stratg, oraz nie podaje maksymalnej liczby Lokalizaciji, z ktérych Zamawiajgcy
moze zrezygnowac lub ktére moze zlikwidowac, co wigze sie z przerzuceniem
na wykonawcow catosci ryzyka gospodarczego i zaprzecza zasadzie rownosci
stron stosunku zobowigzaniowego.

1.5. § 3 ust. 8 pkt 1 —w ktérym Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy terminu nie
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dtuzszego niz 6 m-cy na wykonanie zamiany, o ktérej mowa w § 3 ust. 7 pkt 2, nie
uwzgledniajgc przy tym okolicznosci faktycznych wptywajacych na realizacje
Zlecenia, zastrzegajgc sobie jednoczesnie na mocy § 8 ust. 1 pkt 4 prawo

do naliczenia kary umownej za kazdy dzien op6znienia.

1.6. § 3ust. 7 pkt 2, 3 i 4 — umozliwiajgcych Zamawiajgcemu jednostronne
modyfikowanie zakresu $wiadczenia wykonawcy w zakresie zmiany i zwigkszenia
liczby nowych lokalizacji oraz zmiany parametréow ustugi.

2. Art. 139 pzp w zw. z art. 5 ke, 353 1 ke i art. 484 kc — przez natozenie na Wykonawce
obowigzku zaptaty razgco wygérowanej kary umownej za dziatanie niezwigzane
z niewykonaniem badz nienalezytym wykonaniem zobowigzania oraz nieprecyzyjne
okreslenie sposobu naliczania kar umownych w § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy.

3. Art. 139 pzp w zw. z art. 58 § 1i 2 kc oraz art. 473 kc — przez rozszerzenie ustawowej
odpowiedzialno$ci wykonawcy bez okreslenia zakresu okolicznosci, za ktére ma ponosi¢
odpowiedzialno$¢ w § 8 ust 1 wzoru umowy.

4. Art. 142 pzp i art. 139 pzp w zw. z art. 353 1 kc — przez umozliwienie Zamawiajacemu
dowolnego wypowiedzenia ustug w poszczeg6lnych Lokalizacjach na podstawie §12 ust.
5 wzoru umowy.

5. Art. 142 pzp i art. 139 pzp w zw. z art. 353 1 kc — przez umozliwienie Zamawiajgcemu
dowolnego odstgpienia od realizacji czesci Ustugi w przypadku braku srodkéw
w budzecie Zamawiajgcego na podstawie § 12 ust. 5 wzoru umowy.

Odwotujgcy Exatel wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania nastepujgcych zmian we wzorze umowy:

1. § 3 ust. 7 pkt 1 lit. a — wskazania Lokalizaciji, w ktérych Przepustowo$¢ moze byé
zmieniona oraz wskazanie maksymalnej Przepustowo$ci w danej Lokalizaciji
oczekiwanej przez Zamawiajgcego, a takze wytaczenia badz zmiany zasad naliczania
kar umownych za op6znienie w zwigzku z dokonanymi przez Zamawiajgcego zmianami.

2. § 3 ust. 7 pkt 1 lit b — wskazania maksymalnej liczby zmian konfiguracji w skali dnia



i miesigca.

3. § 3 ust. 7 pkt 2 — wskazania liczby i rodzaju Lokalizacji, ktérych moze dotyczy¢
przeniesienie (np. 15 lokalizacji o przepustowosci 8 Mbps), oraz w § 8 ust 1 pkt 5 —
uzaleznienia wykonania Zlecenia od potwierdzenia przez wykonawce posiadania
mozliwosci technicznych. Dodatkowo w § 8 ust. 1 pkt 5 od tych samych okolicznosci
powinna zosta¢ takze uzalezniona dopuszczalno$é zgdania kar umownych.

4. § 3 ust 7 pkt 3 — po pierwsze — okreslenia wpltywu likwidacji Lokalizacji na wysoko$¢é
wynagrodzenia wykonawcy, po drugie — okreslenia maksymalnej liczby Lokalizaciji,
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w ktérych wylgczone bedzie swiadczenie ustugi przez okres obowigzywania umowy.

5. § 3 ust 7 pkt 4 — usuniecia tego postanowienia.

6. § 3 ust. 8 pkt 1 — wprowadzenia wylgczenia obowigzku realizacji Zlecenia w przypadku
nieposiadania przez wykonawce warunkéw technicznych.

7. § 6 ust. 2 — usuniecia tego postanowienia.

8. § 8 ust. 1 pkt 1 — doprecyzowania, czy kary umowne zgodnie z wyzszej wskazanym
postanowieniem naliczane beda dla kazdej Lokalizacji oddzielnie czy tez naliczana
bedzie jedna kara umowna w przypadku op6znienia dotyczgcego ktérejkolwiek
z Lokalizaciji.

9. § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 —zmiane ,,op6znienia” na ,zwioke”.

10. § 12 ust. 5 — usuniecia tego postanowienia lub zmiany polegajgcej na okresleniu
katalogu okoliczno$ci umozliwiajgcych wypowiedzenie Umowy.

11. § 12 ust. 8 — usuniecia tego postanowienia.

Odwolujgcy Orange zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow
ustawy pzp:

1. Art. 29 ust. 1 — przez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niejednoznaczny,
niewyczerpujgcy oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych
mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, z uwagi na:

1.1. Zastrzezenie mozliwo$ci zwiekszenia w trakcie trwania umowy przepustowosci
tacza, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci technicznych posiadanych przez
wykonawce i uniemozliwienie wykonawcy pobierania opfat za ustuge w wysokoSci
uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej wykonania i Swiadczenia.

1.2. Zastrzezenie mozliwosci zmian lokalizacji $wiadczenia ustug w trakcie trwania
umowy bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci technicznych posiadanych
przez wykonawce i uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat za ustuge
w wysoko$ci uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia i $wiadczenia
w nowej lokalizaciji.

1.3. Zastrzezenie mozliwosci uruchomienia w trakcie trwania umowy nowego tgcza
dostepowego, bez uzaleznienia tych zmian od mozliwosci technicznych
posiadanych przez wykonawce i uniemozliwienie wykonawcy pobierania optat
za ustuge w wysokosci uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty jej uruchomienia
i Swiadczenia w nowej lokalizacji.

1.4. Zastrzezenie prawa rezygnacji z dowolnej liczby tgczy, bez okre$lenia wolumenu
takich zmian.
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1.5. Zastrzezenie, ze przez usuniecie awarii lub usterki rozumiane jest potwierdzenie
przez Zamawiajgcego, ze awaria lub usterka zostaty usuniete, nie zas faktyczne
usuniecie awarii lub usterki przez Wykonawce i zgtoszenie tego faktu
Zamawiajgcemu, a w konsekwencji naliczanie kar umownych za okres, w ktérym
ustuga $wiadczona byta nalezycie.

Odwolujgcy Orange wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania we wzorze umowy nastepujgcych zmian:
1. § 3ust. 7 pkt 1 lit. a — wykonawca bedzie zobowigzany do zwiekszenia przeptywnosci



tylko w przypadku posiadania warunkéw technicznych dla wymaganej przez
Zamawiajgcego zwiekszenia przeptywnosci. W przypadku braku warunkdw technicznych
do zwiekszenia przeptywnosci w zakresie wymaganym przez Zamawiajgcego,
zwiekszenie to nastgpi w drodze zamdwienia uzupetniajgcego.

2. § 3 ust. 7 pkt 2 — wykonawca bedzie zobowigzany do zmiany lokalizacji lub zestawienia
nowego tgcza tylko w przypadku posiadania pozytywnych warunkéw technicznych
do zmiany lokalizacji lub zestawienia tgcza zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.
W przypadku braku warunkéw technicznych do zmiany lokalizacji lub zestawienia tgcza
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, zmiana lokalizacji lub zestawienie nowego
tacza odbywac sie bedzie w drodze zamowienia uzupetiajgcego.

3. § 3 ust 7 pkt 4 — wykreslenie mozliwosci rezygnacji z nieograniczone;j liczby faczy.

4. § 8 ust. 3 oraz § 10 ust. 2 — czas trwania Awarii bedzie liczony do momentu jej
faktycznego usuniecia przez wykonawce.

Po zapoznaniu sig z trescig odpowiedzi na odwotanie i zmianami lub wyjasnieniami
tresci specyfikacji z 22 kwietnia 2015 r. Odwotujgcy Exatel wycofat zarzut wyszczegdlniony
powyzej w pkt 1.2 {routery CE} oraz w pkt 1.4 {wylgcznie odno$nie rezygnacji}, a Odwotujgcy
Orange — zarzut wyszczegolniony powyzej w pkt 1.5 {awaria} oraz w pkt 1.4 {wytgcznie
odno$nie rezygnaciji}.

Ponadto Odwotujgcy Exatel i Odwotujgcy Orange dodatkowo sprecyzowali powyzsze
zarzuty przez wskazanie nastepujgcych okoliczno$ci prawnych i faktycznych
uzasadniajgcych wniesienie odwotania {pominigto uzasadnienie dotyczace wytgcznie
zarzutdw, ktére ostatecznie zostaty wycofane}.

{ad pkt 1 listy zarzutow odwotania Exatel — zagadnienia wstepne}
Odwotujgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do wzoru umowy
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(stanowigcym zatgcznik nr 6 do SIWZ) zamédwieniem objete bedg nastepujaco klasyfikowane
lokalizacje Zamawiajgcego: 315 lokalizacji typu BP o wymaganej przepustowosci 8 Mbps

(z wyjatkiem dwaoch lokalizacji — 16 Mbps oraz trzech lokalizacji — 32 Mbps), 16 lokalizaciji
typu OR z dwoma fgczami o przepustowosci 32 Mbps, dwie lokalizacje typu CB z tgczami
1024 Mbps oraz po jednej typu CPD i typu ROPD z wymagana przepustowoscig taczy 2048
Mbps. Odwolujgcy dodat, ze projekt WAN dla Zamawiajacego obejmuje swoim zasiegiem
obszar catej Polski.

W ocenie Odwolujgcego powyzsze zadanie charakteryzuje sie duzg ztozonoscig
i skomplikowaniem, zaréwno na poziomie technologicznym, jak i organizacyjnym.

A wykonanie zamowienia wymaga od wykonawcy zaangazowania znaczgcych zasobow
technicznych i kadrowych oraz poniesienia kosztow w celu rozpoczecia realizacji ustug
we wszystkich wskazanych w Umowie Lokalizacjach.

Odwolujgcy zacytowat brzmienie art. 29 ust. 1 pzp i wywiodt, ze z opisu przedmiotu
zamowienia musi wynikac¢ dokfadny zakres zamoéwienia i warunki jego realizacji.
Zamawiajacy nie moze takze zastrzec sobie prawa do ich uznaniowej jednostronnej zmiany,
przerzucajgc w ten sposéb cate ryzyko kontraktowe na wykonawce, zwtaszcza
po rozpoczeciu realizacji umowy i poniesieniu przez wykonawce nakladow zwigzanych
z uruchomieniem ustugi.

Wedtug Odwotujgcego utrwalony jest poglad, ze niedopuszczalne jest redagowanie
postanowieh umowy w taki sposéb, ze wolumen i zakres zamdwienia uzalezniony jest
od zdarzen przysztych i niepewnych, a zwigzanych z sytuacjg zamawiajgcego, jak réwniez
naktadanie na wykonawce nadmiernych zobowigzan, ktérych zakres nie byt mu znany ani
mozliwy do przewidzenia na etapie skladania oferty, a nastepnie zawarcia umowy.

Odwotujgcy zauwazwt, ze zgodnie z art. 139 pzp do umow w sprawach zamoéwien
publicznych stosuije sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny.
Zdaniem Odwotujgcego oznacza to, ze zamawiajgcy powinien skonstruowaé projekt umowy
w sposoéb zgodny z trescig przepisdw ke, w tym z art. 353 1 kc, a wiec w taki sposdb, aby jego
tre$¢ nie sprzeciwiata sie wtasciwosci stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia
spotecznego. Z kolei art. 5 kc wytycza granice, w ktorych uprawniony moze czyni¢ z uzytek



z przystugujgcemu mu prawa, tj. uzytek ten nie moze by¢ sprzeczny
ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia
spotecznego.

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy w § 3 ust. 7 pkt 1 - 4 wzoru umowy zastrzegt
sobie uprawnienia zmian oraz wypowiadania ustug, ktore stojg w sprzeczno$ci z ustawg pzp
i ke.

Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15

{ad pkt 1.1 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odnoscie zastrzezenia przez Zamawiajgcego w §3 ust. 7 pkt 1 lit. a uprawnienia
do zgdania zmiany Przepustowosci, nie wczesniej niz po uptywie 6 miesiecy od daty
rozpoczecia Swiadczenia ustugi, Odwotujacy Exatel podniost, co nastepuije.

Odwolujgcy zauwazyt, Ze na etapie planowania realizacji zamowienia musi wykonac¢
szereg czynnosci polegajacych na weryfikacji mozliwosci realizacji ustugi zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego we wskazanej Lokalizacji. Odwotujgcy podkreslit, ze dla
wiekszosci z nich w przypadku tgczy tzw. ostatniej mili (odcinkéw pomiedzy infrastrukturg
Wykonawcy a Lokalizacjg docelowg Zamawiajgcego) korzysta, na podstawie art. 139 ust 2
ustawy Prawo telekomunikacyjne (Dz. U. 2004 Nr 171, poz. 1800, z pézn. zm.),

z infrastruktury innych operatoréw, od ktérych pozyskuje wiedze o dostepnosci taczy i cenie
za zgdany parametr. W konsekwencji otrzymanie tzw. pozytywnych warunkéw technicznych
na tacze o przepustowosci np. 8 Mbps dla lokalizaciji typu BP, nie musi oznaczac
automatycznie, ze w pdzniejszym okresie bedzie mozliwa zmiana parametrow tgcza

na wyzsze, gdyz czesto istniejgca infrastruktura na to nie pozwala, a z catg pewnoscig
zmiana ta bedzie wigzac sie z wyzszg, czesto nieznang jeszcze w momencie skladania
oferty, cena.

Zdaniem Odwolujgcego wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienie nie
uwzglednia specyfiki rynku i wymaga od wykonawcy podjecia zobowigzania, na ktére nie ma
wplywu, gdyz zmiana PrzepustowoS$ci tgcza, jakiej moze zazgdaé Zamawiajgcy, nie jest
dookre$lona poprzez wskazanie Lokalizaciji, jakich moze dotyczy¢ Zlecenie zmiany
parametrow ustugi ani maksymalnej Przepustowos$ci dla poszczeg6lnych Lokalizacji. Tym
samym wedtug Odwolujgcego cho¢ w zatgczniku nr 2 do wzoru umowy podano Lokalizacje
oraz wymagana przez Zamawiajgcego Przepustowo$¢ — przyznanie Zamawiajgcemu prawa
do jednostronnej i catkowicie dowolnej zmiany wymagan w zakresie Przepustowo$ci na
podstawie Zlecenia Zamawiajgcego, w kazdej z Lokalizacji i w zakresie kazdej
Przepustowosci (w skrajnym przypadku mogtoby to dotyczyé wiekszosci Lokalizaciji),
powoduije, ze rzeczywisty zakres przedmiotu zaméwienia i warunki jego realizacji wynikajgce
z SIWZ nie sg znane.

Odwolujgcy zwrocit uwage, ze zmiana Przepustowosci wigze sie jedynie
z uprawieniem do wzrostu miesiecznego abonamentu za Swiadczenie Ustugi IP VPN,

a Zamawiajgcy nie zobowigzat sie do pokrycia jakichkolwiek kosztow poniesionych przez
wykonawce na zmiane Przepustowo$ci.

Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15

{ad pkt 1.3 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odnosnie zastrzezenia przez Zamawiajgcego w § 3 ust. 7 pkt 2 mozliwo$¢ zmian
Lokalizaciji, w ktorych bedzie $wiadczona ustuga (w liczbie nie wiekszej niz 15 w ciggu roku),
oraz mozliwosci uruchomienia zupetnie nowych lokalizacji (w liczbie nie wigkszej niz 2
w ciggu roku), Odwolujgcy Exatel podniést, co nastepuje.

Odwolujgcy zauwazyt, ze przedmiot zamoéwienia obejmuje Lokalizacje réznego typu,
ktére znaczaco réznig sie pomiedzy sobg. Sg to zarébwno duze Lokalizacje typu OR,
do ktérych nalezy doprowadzi¢ dwa tgcza, jak i Lokalizacje charakteryzujace sie relatywnie
niskg przepustowoscig. Wedtug Odwotujgcego istotny dla uzasadnienia stawianego zarzutu
jest fakt, ze cena wykonania przeniesienia tgcza lub wykonania nowego tgcza jest rézna
w zaleznosci od typu fgcza, ktdrego zmiana ma dotyczy¢. Bez tej wiedzy wykonawca nie jest
w stanie w rzetelny sposéb dokona¢ wyceny zmian.



Odwolujgcy podnidst rowniez, ze Umowa nie uzaleznia wykonania powyzszych zmian
od istnienia pozytywnych warunkéw technicznych w Lokalizacjach, ktore nie sg wykonawcy
znane w chwili podpisania Umowy. Na zasadzie powyzej opisanej wykonawca moze nie
posiada¢ pozytywnych warunkéw technicznych dla zmienionej lub nowej Lokalizaciji, co
uniemozliwia realizacje Zlecenia Zamawiajgcego. Jednoczesnie w przypadku nieterminowej
realizacji Zlecenia zmiany wykonawca narazony jest na konieczno$¢ uiszczenia dotkliwych
kar umownych.

Odwolujgcy podsumowat, ze Zamawiajacy zada przeniesienia lub wykonania nowej
instalaciji dla ustugi o nieznanych parametrach w nieznanej Lokalizacji, nie spetniajgc tym
samym wymogow stawianych przez ustawe pzp co do jednoznacznego opisu zakresu
zamoOwienia oraz jego zmiany, podczas gdy zakres zmian nie zostat sprecyzowany, a przez
to zmiany stanowi¢ mogg istotne zmiany Umowy, ktére winny zosta¢ przewidziane przez
Zamawiajgcego.

{ad pkt 1.4 i 4 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odnosnie zastrzezenia przez Zamawiajgcegow § 3 ust 7 pkt 4 i § 12 ust. 5
uprawnienia do wypowiedzenia $wiadczenia ustugi w dowolnej Lokalizacji (nie wczesniej niz
6 miesiecy przed uptywem terminu obowigzywania umowy), Odwolujgcy Exatel podniést,
co nastepuje.

Zdaniem Odwolujgcego zastrzezenie przez Zamawiajgcego prawa do dowolnego
wypowiadania ustug stoi w sprzecznosci z istotg i naturg stosunku zobowigzaniowego.
Odwolujgcy powotat sie na to, ze Krajowa Izba Odwotawcza: Odnoszgc sie do argumentu
powigzanego z art. 353(1) k.c. i art. 58 § 2 k.c., {j. iz ze wzgledu na charakter umowy (umowa

10

Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15

na czas okreslony) sprzeczna z istotg i naturg stosunku jest moZzliwo$¢ wezesniejszego
zerwania tego stosunku w drodze wypowiedzenia kazdej ze stron (jedynie dla umow
zawieranych na czas nieokre$lony przewidziana zostata instytucja wypowiedzenia umowy),
Izba wskazuje, ze ustawa Prawo zamowieri publicznych, poza przepisem szczegdlnym
przyznajgcym zamawiajgcemu prawo odstgpienia od umowy (art. 145 ust. 1 ustawy P.z.p.),
nie zawiera regulacji odnosnie rozwigzania umowy. W ocenie Izby wobec wskazanego braku
(takzZe braku zakazu), na podstawie przepisu art. 139 ustawy P.z.p. zastosowanie znajdzie
kodeksowa zasada swobody umoéw. Wypowiedzenie zatem umowy o zamdwienie publiczne
(umowy zawartej na czas okreslony) bedzie moZliwe o tyle, o ile moZliwo$c¢ taka zostata
przewidziana we wzorze umowy w sytuacji, gdy zajdg wskazane we wzorze umowy
okolicznosci uzasadniajgce wypowiedzenie albo do rozwigzania umowy dojdzie

za porozumieniem stron {w odwotaniu nie podano zrodta powyzszego cytatu}.

Odwolujgcy podnidst, w kontek$cie argumentacii prezentowanej przy poprzednich
zarzutach, ze oferty pozyskiwane przez wykonawce od operatoréw tzw. ostatniej mili sg
na czas okreslony, czesto bez albo z innymi terminami wypowiedzenia anizeli przewidziane
przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

Odwolujgcy oswiadczyt, ze nie jest jego celem catkowite zniwelowanie ryzyka
kontraktowego, w tym zwigzanego z pewnym zmniejszeniem zakresu Swiadczonej ustugi,
cho¢ wptywa to na ogding rentownos¢ projektu. Niemniej w ocenie Odwotujgcego § 3 ust. 7
pkt 4 przerzuca na wykonawce nadmierne ryzyko, ktérego nie jest w stanie w zaden sposob
oszacowac. W konsekwenc;ji ztozenie racjonalnej oferty moze okaza¢ sie niemozliwe.
Wykonawca sktada oferte kierujgc sie rachunkiem ekonomicznym. Wedtug Odwotujgcego
Zamawiajacy proponuje takie uksztattowanie stosunku prawnego, w ktérym koszty po stronie
wykonawcy, w przypadku wypowiedzenia przez Zamawiajgcego znacznej liczby taczy przy
jednoczesnej koniecznosci pokrywania ich kosztow przez wykonawce ze wzgledu
na wigzgce go umowy z firmami trzecimi, bedg wyzsze niz przychody.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost, ze art. 142 ust. 1 oraz art. 144 ustawy pzp wyraznie
wskazujg na charakter stosunku, jaki moze by¢ uksztattowany w wyniku rozstrzygniecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego — tj. jego stato$¢ i pewnos¢
gwarantowang faktem zawarcia umowy na czas okreslony oraz zakazem zmian jego tresci
ponad te, ktére uprzednio zostaly przewidziane w umowie, jak rowniez z zachowaniem
konkretnych przestanek tej zmiany. Tymczasem wedtug Odwotujgcego Zamawiajacy, ktory
przez instytucje wypowiedzenia przyznat sobie uprawienie do jednostronnego i dowolnego



ograniczenia zakresu zamowienia, niezaleznego od wystgpienia jakichkolwiek okolicznosci
sprecyzowanych w umowie, contra legem probuje zniwelowac konieczno$¢ dookreslenia
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Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15

wiazgcego go zobowigzania (przedmiotu zamowienia objetego umowag) oraz przestanek
zmian umowy, cate ryzyko kontraktowe przenoszac na wykonawce.

Wedtug Odwolujgcego za nieistotne nalezy uznaé¢ ograniczenie czasowe mozliwosci
wypowiedzenia Umowy do 6 miesiecy przed uptywem jej zakorczenia, gdyz wykonawca i tak
musi zagwarantowa¢ mozliwos¢ Swiadczenia Ustugi w kazdej Lokalizacji przez caty okres
obowigzywania Umowy. Ponadto ponoszone koszty niezbedne do uruchomienia Ustugi
kalkuluje z uwzglednieniem petnego okresu realizacji zamoéwienia.

{ad pkt 1.1 - 1.4 listy zarzutéw odwotania Orange}

Odwotujgcy Orange zarzucit, ze zawarty w SIWZ opis przedmiotu zamédwienia nie
odpowiada wymogom okre$lonym w art. 29 ust. 1 ustawy pzp, gdyz w zakresie postanowieh
zawartych w § 3 ust. 7 pkt 1 - 4 wzoru umowy opisu przedmiotu zaméwienia zostat
sformutowany w sposdb niejasny i niewyczerpujgcy, nie uwzglednienia wszystkich wymagan
oraz okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na przygotowanie oferty.

Odwotujgcy zacytowat brzmienie § 3 ust. 7 pkt 1 - 4 wzoru umowy.

Zdaniem Odwotujgcego postanowienia te oznaczajg, ze wykonawca jest zobowigzany
do dokonywania zmian konfiguracji sieci w ramach fgcznego wynagrodzenia umownego
lub z zastosowaniem optat okreslonych w formularzu cenowym dla poszczegéinych
przepustowosci tgczy (opfat skalkulowanych dla tgczy zdefiniowanych w SIWZ), niezaleznie
od kosztéw, jakie bylyby konieczne do poniesienia przez wykonawce w celu zapewnienia
Swiadczenia tych dodatkowych, niesprecyzowanych w SIWZ ustug.

Ponadto wedtug Odwotujgcego wykonawca ma zobowigzac sie od uruchomienia
nieograniczonej liczby tgczy w nieograniczone;j liczbie nowych lokalizacji oraz dokonania
nieograniczonej liczby zwigkszen przepustowosci fgczy w nieograniczonym zakresie,
niezaleznie od tego, czy dysponuje w tych lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg
i mozliwosciami technicznymi $wiadczenia tych ustug.

Odwolujgcy stwierdzit, ze dla ustug, ktorych potrzeba uruchomienia lub zwiekszenia
przepustowoSci pojawi sie u Zamawiajgcego w trakcie trwania umowy, majg mie¢
zastosowanie optaty z formularza cenowego, skalkulowane dla faczy zdefiniowanych
w SIWZi planowanych do uruchomienia po podpisaniu umowy. Wedtug Odwotujacego
Zamawiajacy przenosi tym samym na wykonawce petng odpowiedzialnoS¢ za ewentualne
zmiany swoich potrzeb w zakresie konfiguraciji i parametréw tgczy dostepowych
w poszczegolnych lokalizacjach, w szczegélnosci odpowiedzialno$¢ za koszty zmian.

Odwolujgcy podkreslit, ze zapewnienie Swiadczenia ustugi w nowej lokalizaciji
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Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15

lub ustugi 0 nowych parametrach lub zmiana lokalizaciji tagcza dostepowego moze sie wigzaé
z koniecznos$cig poniesienia przez wykonawce bardzo duzych naktadéw inwestycyjnych
w celu zapewnienia odpowiedniegj infrastruktury sieciowej i sprzetowej. Koszty te dla
wykonawcy mogag by¢ skrajnie rézne w zaleznosci od lokalizacji, w ktérej ma by¢
uruchomione tgcze, przepustowosci jakiej bedzie wymagat Zamawiajacy (ktére na etapie
przygotowania oferty nie sg znane wykonawcy). Tym bardziej, ze Zamawiajgcy w zaden
Sposob nie ogranicza zakresu prac zwigzanych z uruchomieniem nowych tgczy i ich
przepustowosci oraz zakresu zmian przepustowos$ci tgczy juz uruchomionych, dajgc sobie
nieograniczone mozliwoéci ksztattowania wymagan w tym zakresie w trakcie trwania umowy.
Odwotujgcy podnidst, ze zakres i warto$¢ takich inwestycji sg niemozliwe
do przewidzenia przez wykonawce na etapie przygotowywania oferty, bez wiedzy
o doktadnych adresach lokalizacji, w ktérych majg by¢ uruchomione fgcza i docelowej
przepustowosci tych tgczy, gdyz mogg zosta¢ okreslone dopiero po przeprowadzeniu
rzetelnej weryfikacji mozliwosci technicznych uruchomienia lub zwiekszenia przepustowosci



danego tgcza w okreslonej lokalizacji. Z uwagi na uwarunkowania terenowe, techniczne,
prawne i inne wykonanie tgcza w okre$lonym miejscu moze by¢ utrudnione, a czasem
niemozliwe. Koszt potencjalnej inwestycji dla danej lokalizacji moze znacznie przewyzszac
warto$§¢ wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi wskazany przez wykonawce

w formularzu cenowym.

Wedtug Odwolujgcego przy uruchomianiu ustug w nowych lokalizacjach koszty
te moga sie wigzac¢, a w niektérych przypadkach bedg sie wigza¢ na pewno, m.in.

z koniecznoscig budowy lub rozbudowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki, kanaty,
kable itp.), rozbudowy infrastruktury sprzetowej, niezbednej do $wiadczenia ustugi w
okreslonej technologii dostepowej, doboru i zakupu routera odpowiedniego dla tej technologii
i przepustowosci.

Z kolei podniesienie przepustowosci tgczy moze wigzac sie z nakladami
inwestycyjnymi zwigzanymi z wymiang urzgdzen koncowych (routeréw) lub w skrajnych
wypadkach zmiang medium transmisyjnego (dobér technologii facza i sposobu jego realizacji
sg uzaleznione od przepustowosci planowanego fagcza i lokalizacji jego uruchomienia).

Odwotlujgcy podsumowat, ze kwestionowane postanowienia, ze wzgledu
na mozliwos¢ poniesienia kosztownych naktadéw inwestycyjnych dla nieograniczonej liczby
taczy i w nieograniczonym zakresie, uniemozliwiajg nalezytg kalkulacje oferty i obcigzajg
wykonawcow niemozliwym do oszacowania ryzykiem. Zamawiajgcy okreslit zakres
i wolumen przedmiotu zamdwienia —w tym Swiadczen, do ktérych wykonania zobowigzany
bedzie wykonawca — w taki sposéb, ze zalezy on od zdarzen przysziych i niepewnych,
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Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15
a zwigzanych z jednostronng uznaniowg decyzjg Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit, ze postanowienia zastrzegajgce na rzecz Zamawiajgcego prawo
rezygnacji z dowolnej liczby taczy, bez okreslenia wolumenu takich zmian, wprowadzajg
niepewnos¢ co do zakresu ustug, ktore Swiadczy¢ na wykonawca w trakcie realizacji umowy,
gdyz z uwagi na dopuszczong mozliwo$¢ likwidaciji taczy wykonawca nie jest pewien w jakim
zakresie i w jakim czasie zobowigzany bedzie do $wiadczenia ustug, a co za tym idzie — czy
uzyska wynagrodzenie adekwatne do wykonanych przez siebie uprzednio $wiadczen.

Odwolujgcy dodat, ze uprawnienie Zamawiajgcego do takich modyfikacji przedmiotu
zamowienia niesie ze sobg okreslone konsekwencje finansowe. Wykonawca ponosi koszty
uruchomienia ustugi w danej lokalizaciji, ktéra wigze sie z zestawieniem tgcza, instalacjg
urzgdzen sieciowych oraz instalacjg wewnetrznego okablowania w obiektach
Zamawiajgcego. Z tego tytutu wykonawca moze pobrac optate instalacyjng w okreslonej
wysokosci. Dla Odwotujgcego oczywiste jest, ze wobec kosztu takich inwestycji optata
pokrywa zaledwie ich cze$¢, a pozostate koszty finansowane sg poprzez miesieczng optate
z tytutlu Swiadczenia danej ustugi. Dowolna rezygnacja z ustugi w danej lokalizacji, bez
podania przyczyny i wolumenu, powoduje, ze koszty poniesionych inwestycii
infrastrukturalnych nie zwrdca sie generujgc strate.

Odwolujgcy Orange przywotat na poparcie swojej argumentaciji stanowisko wyrazone
przez Krajowg Izbe Odwotawczg w innych sprawach.

Przede wszystkim Odwolujacy zwrécit uwage na wyrok Izby z 13 pazdziernika 2011 r.
(sygn. akr KIO 2124/11) dotyczace poprzedniego postepowania prowadzonego przez
Zamawiajagcego {ARMiR} — na zakup ustug telekomunikacyjnych, przesytu danych
z ustugami dodatkowymi oraz zestawienie tgczy teletransmisyjnych. Zdaniem Odwotujgcego
jego bwczesne zarzuty i argumentacja, a takze stanowisko Izby jest réwniez adekwatne w tej
sprawie.

Odwolujgcy podat, ze w odwotaniu wniesionym wobec postanowien SIWZ podniost
m.in. zarzuty dotyczgce projektu umowy: po pierwsze — wprowadzenia w § 3 ust 10
mozliwosci nieograniczonej liczby zmiany parametréw ustugi (co do lokalizacji lub
przepustowosci) w okreslonym terminie jednostronnie przez zamawiajgcego, bez
zapewnienia prawa wykonawcy do odmowy wykonania takiej zmiany; po drugie —
wprowadzenia w § 3 ust. 11 mozliwosci zmiany adresow poszczegoélnych lokalizacji oraz
mozliwos¢ rezygnacii z dowolnej lokalizaciji.

Odwolujgcy wskazat, ze powyzsze zarzuty zostaty uwzglednione w taki sposoéb,
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ze lzba przyznajac Zamawiajgcemu prawo do dokonywania zmian w okresie realizacji
umowy, tak w zakresie wyznaczonych lokalizacji, jak i w zakresie parametréw ustugi,
wynikajgcych z biezgcych jego potrzeb, zwrocita uwage na obowigzek przedstawienia

w warunkach zaméwienia czytelnych zasad wprowadzenia tych zmian oraz czytelnych zasad
odptatnosci za ich dokonanie. Izba nie przyjeta jako wiarygodnych wyjasnien

Zamawiajgcego, ze nie jest w stanie prognozowac przysztych zmian. Zdaniem Izby
Zamawiajacy w niewystarczajgcy sposob okreslit przedmiot ustugi w pozycji 1,2,3 formularza
ofertowego, nie podajgc oczekiwanych parametréw uruchomienia lub przeniesienia ustug,
dla umozliwienia wykonawcy stosownego zréznicowania cen jednostkowych z tego tytutu.
Przerzucanie w nadmiernie niedookre$lonym zakresie ryzyka kosztowego zmian
wymaganych przez Zamawiajgcego na wykonawce i ujmowania wszystkich pozostatych
kosztow uruchomienia ustug na warunkach zmienionych w cenach abonamentu Izba uznata
za naruszenie art. 29 ust. 1 ustawy pzp.

Ponadto Odwolujacy podat, ze w wyroku z 14 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO
2172/13, KIO 2177/13) dotyczacym postepowania prowadzonego przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych na $wiadczenie ustugi operatora sieci rozlegtej WAN KSI ZUS, Izba
uwzglednita odwotania i nakazata zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji specyfikacji
poprzez opisanie prawa opcji z zastosowaniem art. 29 i nastepnych ustawy pzp lub —
ewentualnie — zastgpienia prawa opcji mozliwosciag udzielenia zamdwienia uzupetniajgcego.

Odwolujgcy zrelacjonowal, ze Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez
zamawiajgcego art. 7, art. 29 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 5 pzp, przez niejednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia, uniemozliwiajgcy przygotowanie oferty, polegajacy na zastrzezeniu
prawa opciji dla uruchamiania ustug w nowych lokalizacjach lub zmianie predko$ci
dostepowych taczy, bez uwzglednienia mozliwosci technicznych dokonania takich zmian
oraz kosztéw, jakie z tego tytutu poniesie wykonawca. Izba ocenita skarzone postanowienia
jako naktadajgce obowigzek uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach, niezaleznie od
tego, czy wykonawca dysponuje w tych lokalizacjach jakakolwiek infrastrukturg. Zdaniem
Izby z Zgdaniem uruchomienia ustugi w nowych lokalizacjach moze wigzac sie koniecznos¢
budowy infrastruktury teleinformatycznej (studzienki, kanaty, kable itp.). Zakres takich
inwestycji jest niemozliwy do przewidzenia na etapie przygotowywania oferty, a ich koszt
moze przewyzsza¢ wartos¢ wynagrodzenia z tytutu $wiadczenia ustugi w danej lokalizacji.
Analogiczne ryzyka wigzg sie z postanowieniem, ktére zaktada zmiane przeptywnosci taczy.
Podniesienie przeptywnosci taczy, w wypadku braku technicznych mozliwosci, moze wigza¢
sie z kosztownymi naktadami inwestycyjnymi takimi jak wymiana urzadzen koricowych lub
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nawet zmiana medium transmisyjnego (zmiana kabla miedzianego na tacze Swiattowodowe).
Izba zgodzita sie z odwolujacymi, ze postanowienia takie, ze wzgledu na mozliwosé
poniesienia kosztownych nakladéw inwestycyjnych, uniemozliwiajg nalezytg kalkulacje oferty
i obcigzajg wykonawcow niemozliwym do oszacowania ryzykiem. O ile zamawiajacy nie jest
w stanie opisa¢ przedmiotu zamoéwienia z uwzglednieniem wszystkich wymaganych
informacji, winien rozwazy¢ zasadno$¢ mozliwosci udzielenia zamoéwien uzupetiajgcych —
co Izba alternatywnie nakazata w sentencji wyroku.

Odwolujgcy dodat, ze w tym postepowaniu Zamawiajgcy nawet nie potraktowat
mozliwosci zwiekszenia przeplywnosci jako prawa opcji.

Odwolujgcy przywolat réwniez wyrok Izby z 18 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt KIO
2135/13, KIO 2136/13, KIO 2163/13) dotyczacy postepowania prowadzonego przez Dyrekcje
Generalng Laséw Panstwowych na $wiadczenie ustug transmisji danych IP VPN (MPLS)

z dostepem do Internetu dla Panstwowego Gospodarstwa LeSnego Lasy Panstwowe,
w ktérym Izba uwzglednita zarzut niezdefiniowanego zakresu ustug w wyniku przeniesienia
lokalizacji i utworzenia nowej lokalizacji.

Odwolujgcy zrelacjonowat, ze Izba uznata za zasadng argumentacje odwotujgcych,



ktérzy podkreslali realny problem w postaci braku mozliwosci obliczenia kosztow, jakie
nalezy przeznaczy¢ na realizacje prac w zwigzku z przenoszeniem lub powstawaniem
nowych lokalizacji, ktére dla r6znych lokalizacji mogg sie rézni¢ znaczgco. Wedtug Izby
zatozenie przez zamawiajgcego, ze wykonawcy powinni wyceni¢ w ramach sktadanej oferty
tak nieprzewidywalny zakres ustug narusza art. 29 ust. 1 pzp. Co istotne, przepisy pzp
zawierajg instrumenty, ktére umozliwiajg rozwigzywanie problemoéw zwigzanych
z niemoznoS$cig przewidzenia w chwili przygotowania opisu przedmiotu zamdwienia
kompletnego zakresu zamawianych ustug. Zamawiajacy moze w takiej sytuacji przewidzie¢
prawo opcji, moze udzieli¢ zaméwien dodatkowych lub uzupetniajgcych. Cze$¢ opcjonalna
(dodatkowa czy uzupetniana) ma jednak zdefiniowany zakres i z tytutu jej realizacji
przystuguje odrebne, dodatkowe wynagrodzenie.

Odwolujgcy podat, Zze Izba wzieta pod uwage m.in. argumentacje dotyczaca kosztow
budowy facza kablowego dla 1 lokalizaciji, jednocze$nie wyja$niajgc watpliwosci

co do dla zamawiajgcego mozliwosci zastosowania zaméwienia uzupetniajgcego

przeniesienia oraz budowy nowego tgcza. Izba powotata sie réwniez na uprzedni wyrok z 16
lipca 2012 r. (sygn. akt: KIO 1337/12, KIO 1349/12, KIO 1353/12) dotyczacy podobnej
sprawy, w ktérym nakazano zamawiajgcemu wprowadzenie mozliwosci udzielenia zamoéwien
uzupetniajgcych, oraz wyrok z 6 wrzesnia 2012 r. (sygn. KIO 1807/12), potwierdzajacy

16

Sygn. akt: KIO 773/15 KIO 775/15

zrealizowanie przez zamawiajgcego nakazu wprowadzenia mozliwosci udzielenia zamowien
uzupetniajgcych.

{ad pkt 1.5 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odwolujgcy Exatel podat, ze w § 3 ust 8 pkt 1 wzoru umowy Zamawiajacy natozyt
na wykonawce, po pierwsze — obowigzek realizacji Zlecenia, po drugie — wykonania Zlecenia
w terminie nie dtuzszym niz 6 miesiecy.

Zdaniem Odwolujgcego powyzsze wymaganie nie uwzglednia realiow wykonania
zamowienia. Odwolujgcy ponownie powotat sie na to, ze ze wzgledu na ziozonos¢
i rozleglos¢ przedmiotu zamoéwienia bedzie korzysta¢ w znacznej mierze z infrastruktury firm
trzecich, gdyz wykonanie wiasnych przylaczy moze okazac sig nieoptacalne ekonomicznie
lub obiektywnie niemozliwe. Wedlug Odwotujacego o ile pozyskanie oferty od innych
operatorow w wymaganym 6-miesiecznym terminie jest mozliwe, o tyle wybudowanie
nowego tgcza moze juz by¢ niemozliwe.

Odwolujgcy opisat, ze taka przyktadowa inwestycja obejmuje nastepujace czynnosci
w nastepujgcych ramach czasowych: 1) Wizja lokalna wraz ze sprawdzeniem wariantow
potencjalnie mozliwych do realizacji — 3 dni. 2) Wykonanie koncepciji realizacji przytgcza wraz
z przebiegiem trasowym na mapach zasadniczych oraz wstepnym kosztorysem
i harmonogramem prac —10 dni. 3) Pobranie wypiséw z rejestru gruntéow nt. wiascicieli
dziatek — 10 dni (réwnolegle z pkt 2). 4) Uzgodnienia z wtascicielami prywatnymi dziatek — 5
do 60 dni (termin realizacji tego etapu procesu zalezy od dobrej woli tych oséb). 5)
Uzgodnienia z wiasciwymi urzedami lub instytucjami — 5 do 30 dni. 6) Ewentualna korekta
trasy i powrét do pkt 3 w przypadku zawyzonych oczekiwan finansowych lub braku zgody na
wejscie w nieruchomosé. 7) Zamowienie i otrzymanie mapy do celéw projektowych (musi by¢
wykonana przez uprawnionego geodete i przedstawiona w postaci elektronicznej) — 30 do 60
dni. 8) Uzgodnienie projektu w odpowiednim ZUDP — 10 do 25 dni. 9) Uzgodnienia z ochrong
Srodowiska, konserwatorem zabytkéw (na terenach potencjalnie atrakcyjnych
archeologicznie) itp..—14 do 90 dni. 10) Jezeli jest taka koniecznos$¢, podpisanie uméw
z gminami, zarzgdami nieruchomosci itp. — 30 do 90 dni. 11) Opracowanie projektoéw
budowlanego (o ile jest konieczny), wykonawczego —10 dni. 12) Zgtoszenie do wiasciwego
urzedu robdt niewymagajgcych pozwolenia na budowe (w przypadku przytgczy) lub zfozenie
whniosku o pozwolenie na budowe — 5 dni. 13) Wykonanie i uzgodnienie projektu organizacji
ruchu drogowego — 10 do 30 dni (rownolegle do pkt12). 14) Uzgodnienie terminu prac
z zarzgdami drég. 15) Rozpoczecie robét budowlanych po uptywie: 30 dni — dla robét
niewymagajacych pozwolenia na budowe; 60 dni — dla robdt wymagajgcych pozwolenia
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na budowe. 16) Budowa (w zalezno$ci od dfugosci, terenu, warunkéw atmosferycznych) — 3
do xxx dni. 17) Inwentaryzacja geodezyjna powykonawcza, sporzgdzenie dokumentacji — 30
do 60 dni od zakonczenia prac. 18) Odbior roboét — 1 do 2 dni.

Odwolujgcy dodat, ze w okresie zimowym bardzo czesto prace budowlane nie mogg
by¢ prowadzone na skutek warunkéw atmosferycznych albo w wyniku zakazéw
administracyjnych.

Odwolujgcy podsumowat, ze pomimo dotozenia nalezytej staranno$ci wynikajacej
z zawodowego charakteru prowadzonej dziatalno$ci, z przyczyn obiektywnych
i niezawinionych nie bedzie mégt sprosta¢ wymaganiom Zamawiajgcego, ktére w chwili
podpisywania Umowy nie byty mu znane i nie mégt przewidzie¢ koniecznoéci ich wykonania.

{ad pkt 2 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odwolujgcy podat, ze zgodnie z § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy Zamawiajgcy okreslit
uprawnienie do naliczania kary umownej w wysokosci 10.000 zt za kazdy rozpoczety dzieh
kalendarzowy op6znienia w dotrzymaniu przez Ustugobiorce terminu rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi we wszystkich Lokalizacjach zgodnie z § 3 ust. 2 pkt 4 Umowy.

Odwotujgcy zarzucit, ze uwzgledniajgc tres¢ § 3 ust. 2 pkt 4 Umowy, Zamawiajgcy
nieprecyzyjnie okreslit zasady naliczania kar umownych, gdyz z § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru
umowy nie wynika, czy Zamawiajgcy jest uprawniony do naliczania kar umownych za kazdg
Lokalizacje, czy tez moze naliczy¢ tylko jedng kare umowng w przypadku opdznienia
dotyczacego ktdrejkolwiek z Lokalizacji.

Wedtug Odwotujgcego niejednoznaczne okreslenie zasad naliczania kar umownych
uniemozliwia okre$lenie ryzyka zwigzanego z wykonaniem zamdwienia, a co za tym idzie —
nie jest w stanie dokonac¢ rzetelnej kalkulacji ceny oferty.

{ad pkt 3 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odwotujgcy podat, ze w § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 wzoru umowy Zamawiajgcy ustalit,
ze przystugiwa¢ mu bedzie uprawnienie do zgdania kary umownej za op6znienie, a nie
zwioke.

Odwolujgcy zauwazyt, ze natozenie przez Zamawiajgcego na wykonawce
rozszerzonej odpowiedzialno$ci wymaga, zgodnie z art. 473 kc, oznaczenia okolicznosci,
za ktdre wykonawca bedzie odpowiadat. Jak wskazat Sad Apelacyjny w Gdansku w wyroku
z 18 czerwca 2013 r. (sygn. akt | V ACa 266/13): jesli zatem pozwany rozumie
postanowienie zastrzegajgce kare umowng za nieterminowe wykonanie prac powoda w ten
Sposob, ze jest to odpowiedzialnos¢ absolutna obejmujgca takze przyczyny opdznienia
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leZgce po stronie pozwanego, to takie postanowienie umowne naleZatoby ocenic jako
Ssprzeczne z zasadami wspotZycia spotecznego i w konsekwencji uzna¢ za bezwzglednie
niewaZzne na podstawie art. 58 §2 KC.

{ad pkt 5 listy zarzutow odwotania Exatel}

Odwotlujgcy podat, ze w § 12 ust. 8 wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat dla siebie
uprawnienie do odstgpienia od czesci Umowy w przypadku braku srodkéw w budzecie
Zamawiajacego koniecznych do realizacji Umowy. W takim wypadku wykonawca moze
z3adac¢ jedynie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania czesci Umowy.

Odwotujgcy podnidst, ze poniewaz powyzsze uprawnienie nie jest obwarowane
zadnym terminem ani zadnymi warunkami, moze by¢ wykorzystane w dowolnym czasie
(niezaleznie od stanu zaawansowanie realizacji zamowienia) i odnosi¢ sie do dowolnego
zakresu Ustugi (takze Lokalizacji). Wykonawca nie ma zatem zadnej pewnosci, jaka cze$é
zamobwienia zostanie zrealizowana, gdyz nie ma wptywu na decyzje Zamawiajgcego
0 przeznaczeniu jego budzetu. Zamawiajgcy nie gwarantuje tez wykonawcy zwrotu kosztoéw
i nakladéw przenoszacych wysoko$¢ wynagrodzenia.

Ponadto wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy ogtaszajac postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, bierze na siebie przyrzeczenie realizacji zamowienia zgodnie
z ogtoszonymi warunkami. Wskazuje takze kwote, jakg zamierza przeznaczy¢



na sfinansowanie zamoéwienia. Skoro kwota ta jest niezmienna na etapie weryfikaciji
podstawy do uniewaznienia postepowania z art. 93 ust. 1 pkt 4 pzp, nie sposdb wskazac
uzasadnienia, z jakich wzgledéw miataby przesta¢ wigzaé juz w fazie realizacji zamowienia.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost, ze w zakresie szczegdlnych okolicznosci, ktore
uzasadniajg rezygnacje z dalszego trwania Umowy Zamawiajgcy ma ustawowe prawo
odstgpienia od umowy na podstawie art. 145 pzp. Powyzsze warunkowane jest jednak
interesem publicznym, a nie dowolnym ksztattowaniem budzetu na finansowanie zamowienia
przez Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zauwazyt, ze powyzsze postanowienie, podobnie jak i inne przywolywane
powyzej (w tym prawo do zmian zakresu zaméwienia z drodze Zlecenia Zamawiajgcego,
prawo do wypowiadania), skutkuje uksztattowaniem postanowien Umowy bez zachowania
jakiejkolwiek rownowagi rozktadu ryzyk kontraktowych, przenoszac caly ich ciezar wylgcznie
na wykonawce, ktéry w praktyce nie ma gwaranciji realizacji zamowienia w zakresie, jaki
wynika z SIWZ i wzoru umowy.

{zarzut nieujety na liscie zarzutéw odwotania Exatel}
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Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy w § 6 ust. 2 wzoru umowy zastrzegt,
ze Ustugodawca nie ma prawa bez zgody Ustugobiorcy do korzystania przy wykonywaniu
zobowigzan okreslonych w Umowie w jakimikolwiek charakterze z os6b zatrudnianych
u Ustugobiorcy, pod rygorem odstgpienia przez Ustugobiorce od umowy z winy Ustugodawcy
w terminie 14 dni od dnia stwierdzenia przez Ustugobiorce, ze zdarzenie takie miato miejsce,
a takze zaptaty kary umownej w wysokosci 30.000 zt brutto za kazdy przypadek wraz
z mozliwoscig dochodzenia odszkodowania na zasadach ogélnych Kodeksu cywilnego.

Odwotujgcy zarzucit, ze takie zastrzezenie, niezaleznie od tego, ze jest razgco
nadmierne, nie jest zwigzane z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania
wynikajgcego z przedmiotu Umowy. Odwotujgcy powotat sie na wypowiedz doktryny,
zgodnie z ktdrg: W przypadku kar umownych podkreslenia wymaga, ze ich zastrzezenie jest
wigzgce dla stron tylko wowczas, gdy kary zwigzane sg ze zobowigzaniem, ktorego
niewykonania, wzglednie nienalezytego wykonania, kara dotyczy {w odwotaniu podano
zrédto cytatu}.

Odwolujgcy zarzucit ponadto, ze zastrzezenie takie narusza prawa oséb trzecich, tj.
0s0b, z ktorych ustug wykonawca nie moze korzysta¢. Odwotujgcy powotat sie tu na wyrok
Sadu Apelacyjnego w todzi z 20 marca 1998 r. (sygn. akt | ACa 136/98): W tej sytuacji
stwierdzi¢ nalezy, ze sprzeczne z zasadami wspotzycia spotecznego oraz kolidujgce
z zasadg wolnosci pracy, i tym samym za naruszajgce prawo osob fizycznych do wyboru
miejsca pracy i charakteru zatrudnienia, jest stosowanie w umowe dwoch podmiotow
gospodarczych ograniczen polegajgcych na naktadaniu na te ze stron, ktéra zatrudni
pracownika drugiej strony, obowigzku zaptaty kary umownej (art. 353 1 k.c. iart. 10§ 1 k.p.).

29 kwietnia 2015 r. Zamawiajacy wniost odpowiedzi na odwotania, wnoszac o ich
oddalenie.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy zaznaczyt, ze po wniesieniu odwotan dokonat
zmian wzoru umowy, ktére jego zdaniem powodujg, ze w znacznym zakresie zarzuty
odwotan sg bezprzedmiotowe, a w zwigzku z tym bezzasadne.

{stanowisko odno$nie zarzutéw odwotan dotyczacych § 3 ust. 7 pkt 1 lit. a wzoru umowy}
Zamawiajacy podniost, ze po uwzglednieniu dokonanej zmiany SIWZ zastrzega sobie
uprawnienie do dokonania w catym okresie obowigzywania umowy maksymalnie 90 (30
rocznie) zmian Przepustowosci, polegajgcych wylgcznie na jej zwiekszeniu, wytgcznie
w granicach wartosci parametréw wyraznie wskazanych w tabeli w § 9 ust. 3 wzoru umowy.
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Zamawiajgcy dodat, ze wprowadzit takze zmiany w tabeli zawartej w § 9 ust. 3 wzoru umowy



(tabela) i w formularzu ofertowym, polegajgce na wprowadzeniu pozycji dotyczgcej
jednorazowego wynagrodzenie z tytutu jednorazowej zmiany Przepustowosci.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze parametry Przepustowosci dla poszczegélnych Lokalizacji
wynikajg z jego biezgcych potrzeb, dlatego w chwili obecnej nie jest w stanie jeszcze
bardziej precyzyjnie okresli¢, jakie bedg wymagane w kolejnych latach $wiadczenia ustugi
MPLS. Jednakze maksymalna Przepustowo$¢ i ograniczenie sposobu jej zmiany dla danych
Lokalizacji wynikajg z § 9 ust. 3 Umowy, gdzie Zamawiajgcy okreslit jakie parametry
Przepustowos$ci przewidywane sg dla danego rodzaju Lokalizacji.

Dla Zamawiajgcego oczywiscie bezzasadny, a wrecz niezrozumiaty jest zarzut
Odwolujgcego Exatel, ze nie okreslono sposobu dokonywania zmian parametréow ustug.
Zamawiajgcy odestat do § 7 ust. 1 wzoru umowy, gdzie jednoznacznie wskazat, ze zastrzega
sobie prawo do wymienionych tam zmian ,na podstawie Zlecenia”. Zas w § 1 wzoru umowy
zatytutowanym ,Definicje” zdefiniowat nastepujgco Zlecenie: zamdwienie Ustugobiorcy
dotyczgce zmiany parametrow Ustugi, zmiany Lokalizacji lub rozpoczecia $wiadczenia Ustugi
w nowej Lokalizacji lub o$wiadczenie Ustugobiorcy dotyczace rezygnacji ze Swiadczenia
Ustugi w Lokalizacji lub wypowiedzenia $wiadczenia Ustugi w dowolnej Lokalizacji, o ktérych
mowa w§ 3 ust. 7 Umowy, wystane przez Ustugobiorce na adresy e-mail wskazane w §

6 ust. 8 Umowy, ktorego wzor zostat okreslony w Zatgczniku nr 4c do Umowy. Wreszcie
w § 3 ust. 8 wzoru umowy wyraznie okreslono terminy oraz zasady wynagradzania
w zakresie realizacji Zlecenia dotyczgcego zmiany parametréw Ustugi.

Dla Zamawiajgcego niezrozumiate jest rbwniez powigzanie w odwotaniu Exatel
z zarzutem dotyczacym § 3 ust. 7 lit. a zgdania wytgczenia badz zmiany zasad naliczania kar
umownych za opoZnienie w zwigzku z dokonanymi przez Zamawiajgcego zmianami, gdyz
Odwolujgcy nie uzasadnit jaki widzi zwigzek pomiedzy postanowieniami dotyczgcymi kar
umownych a zlecaniem zmian parametrow ustug ani tez, jakie przepisy tymi postanowieniami
Zamawiajacy naruszyt.

{stanowisko odno$nie zarzutéw odwotan dotyczacych § 3 ust. 7 pkt 2 wzoru umowy}
Zamawiajgcy poinformowat, ze dokonat zmiany § 3 ust. 7 pkt 2 wzoru umowy
polegajgcej na: po pierwsze — literalnym wskazaniu, ze zmiany, o ktérych w nim mowa
dotyczg jedynie BP i OR,; po drugie — dodatkowym ograniczeniu limitu zmian, tzn. sposréd
dopuszczalnych w danym roku nie wiecej niz 15 zmian lokalizacji (dla BP i OR tgcznie),
nie wiecej niz 3 zmiany moga dotyczy¢ OR.
Zdaniem Zamawiajgcego takze z dotychczasowego brzmienia wzoru umowy wynikato
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jednoznacznie, ze nie przewiduje mozliwo$ci dokonywania zmian Lokalizaciji (lub
rozpoczecia $wiadczenia ustug w nowej Lokalizacji) dla Centralnego Biura ARIMR (CB),
Centrum Przetwarzania Danych (CPD) oraz Réwnolegtego Osrodka Przetwarzania Danych
(ROPD), a takie zmiany mogg dotyczy¢ wytgcznie nastepujgcych rodzajow Lokalizacji: OR
(Oddziat Regionalny) oraz BP (Biuro Powiatowe), gdyz w tabeli z § 9 ust. 3 wzoru umowy
jednorazowe wynagrodzenie za przeprowadzke Lokalizacji przewidziano jedynie dla OR
i BP, a odestanie do optat abonamentowych w § 3 ust. 8 pkt 2 wzoru umowy dotyczy jedynie
zmiany parametréw ustugi, o ktérych mowa w § 3 ust. 7 pkt 1 dla OR i BP.

Odnoszac sie dodatkowo do zarzutu z odwotania Orange Zamawiajgcy podniést,
ze ARIMR nie dysponuje w duzej mierze wiasnymi Lokalizacjami, a wiele z nich jest
lokalizacji uzytkowanych na podstawie uméw najmu, przy czym aktualnie Zamawiajgcy
nie jest w stanie okresli¢, ktére umowy najmu beda przedtuzone, stagd w trakcie wieloletniej
Umowy na Ustuge MPLS zachodzi konieczno$¢ zmian adreséw Lokalizaciji.

{stanowisko odno$nie zarzutéw odwotan dotyczacych § 3 ust. 7 pkt 4 wzoru umowy}
Zamawiajacy poinformowat, ze dokonat zmiany § 3 ust. 7 pkt 4 wzoru umowy
polegajgcej na sprecyzowaniu, ze wypowiedzenie Swiadczenia Ustugi w dowolnej Lokalizaciji
moze nastgpi¢ wytgcznie z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci dziatania sieci
rozlegtej ARIMR w okresie przej$ciowym, zwigzanym z konieczno$cig wczesniejszego

przekazania czesci Lokalizacji podmiotowi, ktory bedzie realizowat tozsamg ustuge
po zakonczeniu tej Umowy i nastgpi nie wczesniej 6 miesiecy przed planowanym
zakonczeniem jej obowigzywania.



Zamawiajgcy podniost, Ze zakres iloSciowy wypowiedzen jednoznacznie wynika
ze wzoru umowy i dotyczy wszystkich Lokalizacji. Jednoczesnie wykonawca
ma zagwarantowany okres, w ktérym wskutek rezygnaciji lub wypowiedzenia Umowa nie
zostanie rozwigzana, tj. wskazany w § 2 ust. 1, pomniejszony o okres 6 miesiecy, o ktérym
mowa w § 3 ust. 7 pkt 3 oraz 4, czyli az 30 miesigcy (z wytgczeniem jedynie niemozliwej
do przewidzenia przez Zamawiajgcego okoliczno$ci likwidacji jego jednostek
organizacyjnych ze zmian aktow strukture wynikajgcych prawnych okres$lajacych
organizacyjng ARMR).

{dodatkowe stanowisko odnosnie zarzutéw odwotania Orange
dotyczacych § 3 ust. 7 pkt 1 (lit. @) oraz 2 wzoru umowy}
Odnos$nie kazdego zarzutéw z odwotania Orange Zamawiajgcy dodatkowo wskazat,
ze zgodnie z § 9 ust. 4 wzoru umowy wykonawca otrzyma wynagrodzenie za uruchomione
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i Swiadczone Ustugi. Z kolei w tabeli z § 9 ust. 3 przewidziano ceny jednostkowe m. in.
za zwiekszenie przepustowosci tgcza, przeprowadzke Lokalizacji z instalacjg
i uruchomieniem Ustugi IP VPN, instalacje i uruchomienie Ustugi IP VPN oraz miesieczny
abonament za Ustuge IP VPN wiasciwg dla parametrow danego tacza. Wedtug
Zamawiajgcego oznacza to, ze ponosi koszty zwigzane z tymi zmianami. Z tego wzgledu
wedlug Zamawiajgcego zarzuty {z pkt 1.1 - 1.3 listy zarzutow odwotania Orange} — w czesci
dotyczacej uniemozliwienia wykonawcy pobierania opfat za ustuge {odpowiednio:
zwiekszenia przepustowosci fgcza, zmiane Lokalizacji, uruchomienia nowego fgcza

w wysokosci jej uruchomienia dostepowego} uwzgledniajgcej rzeczywiste koszty
i Swiadczenia — sg niezasadne. Wykonawca jako podmiot profesjonalnie $wiadczacy ustugi
i posiadajgcy stosowne doswiadczenie winien okresli¢ koszty {odpowiednio: zwiekszenia
przepustowosci fgcza, koszty przeprowadzki Lokalizacji, uruchomienia nowej Lokalizaciji}
juz na etapie skiadania ofert w taki sposob, aby byto to dla niego optacalne. Zdaniem
Zamawiajgcego ustalone w SIWZ warunki dajg wykonawcy nieodzowng pewnos¢ zakresu
realizacji ustugi, co pozwala na skalkulowanie ceny oferty na rentownym poziomie.

{dodatkowe stanowisko odno$nie zarzutéw odwotania Orange
dotyczacych § 3 ust. 7 pkt 1 (lit. a), 2 oraz 4 wzoru umowys}

Wedtug Zamawiajgcego, cho¢ kwestionowane przez Odwotujgcego Orange
postanowienia mogg utrudnia¢ kalkulacje ceny oferty co do wysoko$ci kosztéw
instalacyjnych, Zamawiajacy ma potrzebe dokonywania zmian parametrow i miejsca
Swiadczenia Ustugi. Zamawiajgcy zagwarantowat przy tym, ze w catym okresie realizacji
przedmiotu zamowienia nie zrezygnuje w okreslonym zakresie z ogdinej liczby lokalizaciji
wskazanych w SIWZ. Natomiast dodanie nowych lokalizacji, uruchomienie dodatkowych
ustug lub zwiekszenie przepustowosci tgczy moze nastgpi¢ jedynie w zakresie
nieprzekraczajacym facznej ceny umownej, nie wiekszym niz wynikajgcy z odpowiednich
postanowien wzoru umowy.

Zamawiajgcy stwierdzit, Zze poniewaz ustuga ma charakter kompleksowy — dotyczy
sieci telekomunikacyjnej rozlegtej WAN, nie bytoby mozliwe i racjonalne, aby dodatkowa
Lokalizacja stata sie przedmiotem odrebnego zaméwienia, w sytuacji gdy objecie jej
zakresem umowy bytoby dla wykonawcy ustugi z réznych wzgledéw niedogodne lub
utrudnione, gdyz takie zamoéwienie mégtby uzyskac inny podmiot.

{stanowisko odno$nie zarzutow odwotan dotyczacych § 3 ust. 7 pkt 1 (lit. a), 2 oraz 4,
a takze zarzutu odwotania Exatel dotyczacego § 3 ust. 8 pkt 1 wzoru umowy}
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Zamawiajgcy stwierdzit, ze wysuwane na tle § 3 ust. 8 pkt 1 wzoru umowy zarzuty
i zgdania Odwolujgcego Exatel, a takze zgdania Odwotujgcego Orange, dotyczace
uzaleznienia mozliwosci zlecania przez Zamawiajgcego zwiekszania przepustowosci taczy,



czy tez mozliwosci zmian Lokalizacji lub uruchamiania nowych fgczy od istnienia mozliwosci
technicznych ocenianych przez Wykonawce, uwaza za bezzasadne.

Zamawiajacy wskazat, ze podziela argumentacje przedstawiong w tym zakresie
w uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 22 stycznia 2014 r. (sygn. akt KIO
24/14) — ktéry wedtug Zamawiajgcego zapadt na tle tozsamego stanu faktycznego — co do
kwestii takich uwarunkowan technicznych oraz prawidtowo$ci sposobu okres$lenia
minimalnego zakresu zamowienia.

Wedtug relacji Zamawiajacego Izba wskazata, ze nawet gdy w SIWZ zamawiajacy
zastrzegt sobie prawo zlecania takich zmian niezaleznie od tego, czy wykonawca dysponuje
w danych lokalizacjach jakgkolwiek infrastrukturg i mozliwo$ciami technicznymi $wiadczenia
przedmiotowych ustug, wymogu tego nie mozna uznaé za nadmierny. A mozliwy ich koszt
powinien zosta¢ skalkulowany przez wykonawce w cenie sktadanej oferty i potencjalnie
obejmowac wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia ustugi w lokalizacjach wskazanych przez
zamawiajgcego w trakcie trwania umowy. Wykonawca moze i powinien skalkulowaé w cenie
oferty wszelkie ryzyka, ktére wigzg sie z realizacjg danej umowy. Wycena ustugi,

w szczegolnosci do jej elementu instalacyjnego, jakkolwiek odnoszona do konkretnych
lokalizacji, moze by¢ dokonana w spos6b prognozowany, usredniony dla innych
prawdopodobnych lokalizacji zamawiajgcego, nieobjetych zaméwieniem przy zawarciu
umowy.

Zdaniem Zamawiajgcego takie wyceny sg mozliwe nie tylko teoretycznie,
ale i w praktyce, a ich sporzgdzenie nie powinno stanowi¢ dla profesjonalnych podmiotéw,
jakim niewatpliwie sg Odwotujacy, jakiegokolwiek problemu.

Zamawiajacy wskazat w tym kontek$cie, ze w postepowaniu zakornczonym wyrokiem
z 29 stycznia 2015 r. (sygn. akt KIO 23/15), a dotyczgcym sieci WAN dla ponad 4700
lokalizacji na terenie catego kraju (wielokrotnie rozleglejszej niz sie¢ Zamawiajgcego),
Odwotujgcy Orange bronigc sie przed zarzutem zaoferowania razgco niskiej ceny
przedstawiat ekspertyzy wskazujgce na przecietne koszty budowy przytacza
Swiattowodowego i ich koszty optat za kanat, serwisu radiowego, amortyzacji,
utrzymaniowego, a takze zakupu routeréw (z podziatem na rézne przepustowosci) oraz inne.

Z kolei w tre$ci uzasadnienia powyzej wymienionego wyroku z 22 stycznia 2014 r.
(sygn. akt KIO 24/14) przytoczono za protokotem rozprawy z 13 listopada 2012 r. (w sprawie
o sygn. akt KIO 2413/12) fragment, w ktérym TP S.A. wskazywata w szczegdlnosci,
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ze hipotetyczna zmiana lokalizacji zostata uwzgledniona w cenie jego oferty: W ocenie
przystepujgcego wiedza zamawiajgcego o istnigjgcych uwarunkowaniach Swiadczenia tej
ustugi przez przystepujgcego i posiadanej infrastruktury pozwalata na ocene,

ze zaoferowana przez TP S.A. cena nie ma charakteru razgco niskiej. TP S.A. nie bedzie
ponosi¢ naktaddw inwestycyjnych wramach uruchomienia tej ustugi. Sie¢ WAN, bedgca

w dyspozycji przystepujgcego, jest tak skonfigurowana na moment obecny, ze ma duzy
zapas, co do zwigkszenia przeptywnosci tgczy i zwiekszenia parametrow. Operacja moze
by¢ dokonana przez przeprogramowanie. Jest mato prawdopodobne, zeby doszto do zmiany
lokalizacji takiej, ze TP S.A. nie dysponowatby pozytywnymi warunkami $wiadczenia tej
ustugi. Hipotetyczna zmiana lokalizacji zostata uwzgledniona w cenie oferty TP S.A.
Przystepujgcy powotuje sie na okolicznosc, ze ceny ustug telekomunikacyjnych malejg, gdyz
wzrasta konkurencja, a jest to zwigzane z postepem technologicznym.

Na tej podstawie Izba stwierdzita {w sprawie o sygn. akt KIO 24/14}: PowyZsze
zas$wiadcza, ze nie zawsze — szczegdlnie dla odwotujgcego, ktdry posiada rozbudowang
strukture sieciowg — uruchomienie nowych lokalizacji musiatoby wigzac sie ze znaczgcymi
naktadami inwestycyjnymi. Zwtaszcza wtedy, gdy odwotujgcy juz weze$niej Swiadczyt takie
ustugi dla jednostek organizacyjnych zamawajgcego. Znamienne byto rowniez przyznanie
moZlino$ci uwzglednienia hipotetycznych zmian lokalizacji w cenie oferty TP S.

Zamawiajgcy podniost, ze réwniez w tym postepowaniu faktem jest doskonata
znajomos¢ srodowiska Zamawiajgcego przez Odwolujgcych, ktérzy od ponad 3 lat $wiadczg
Ustuge dla Zamawiajgcego i doskonale wiedzg jakiego typu i z jakg czestotliwoscig sg
przenoszone Lokalizacje, podnoszone sg przepustowosci lub uruchamiane nowe
Lokalizacje. Dodatkowo w stosunku do Odwotujgcego Orange Zamawiajgcy powotat sie



na to, ze aktualnie Swiadczy on na rzecz ARIMR inng ustuge telekomunikacyjng (lacza
gtosowe) we wszystkich Lokalizacjach, a w umowie (nr 80/D1/2014/2610) przewidziano
przeprowadzki, ktdre nie sg uzaleznione od pozyskania warunkéw technicznych.

Zamawiajgcy podkreslit, ze w przypadku obiektywnej niemozliwo$ci technicznej czy
prawnej doprowadzenia ustugi do wskazanej przez Zamawiajgcego Lokalizacji wykonawca
bedzie mogt wykazywaé podstawy do zwolnienia go z tego zobowigzania umownego
w trakcie realizacji umowy.

W skrajnym przypadku, w ktérym $wiadczenie ustugi bedzie obiektywnie niemozliwe,
Zamawiajgcy nie bedzie mégt zgdac spetnienia tego $wiadczenia przez wykonawce
z powotaniem sie na regulacje wzoru umowy, wobec niemoznosci wytgczenia wolg stron
stosunku prawnego bezwzglednie obowigzujgcego art. 377 § 1 kc. Zamawiajgcy stwierdzit,
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ze zgodnie z zasadg wyrazong w art. 56 kc czynno$¢ prawna wywotuje nie tylko skutki w nigj
wyrazone, ale rowniez te, ktére wynikajg z ustawy, zasad wspotzycia spotecznego

i z ustalonych zwyczajéw. Dla odczytania rzeczywistej treSci postanowien wzoru umowy
niezbedne jest wiec wziecie pod uwage nie tylko literalnej jego tresci, jak to czynig
Odwolujgcy, ale takze norm prawnych, ktére wolg stron umowy nie zostaly lub tez nie mogg
by¢ wytaczone.

{dodatkowe stanowisko odnosnie pkt 1.6 listy zarzutéw odwotania Exatel}

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 140 i art. 144 ust. 1 pzp w zw. z art. 353 1 kc
zawartego w odwotaniu Exatel {odno$nie § 3 ust. 7 pkt 2 - 4} i zgtoszonych w zwigzku z tym
zgdan, Zamawiajgcy dodatkowo wskazat, co nastepuje.

Wedtug Zamawiajgcego skarzone postanowienia SIWZ nie naruszajg art. 140 pzp,
gdyz zakresu zobowigzania wykonawcy nie sposo6b utozsamiac jedynie z wybranymi
obowigzkami wynikajgcymi z oferty czy umowy. Zobowigzanie to nalezy traktowac
catosciowo, takze w zakresie, w jakim dotyczy ono zaakceptowania wskazanych w SIWZ czy
wzorze umowy postanowien dotyczgcych zmian Lokalizacji oraz rezygnacji czy
wypowiedzenia dotyczacych niektdrych Lokalizacji.

Zamawiajacy zaprezentowat w tym konteks$cie jako swoje stanowisko wyrazone przez
Izbe w uzasadnieniu wyroku z 16 czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 1041/10) {cytat
z odpowiedzi na odwotanie, w ktorej np. uwzgledniono zmiane brzmienia art. 140 ust. 1 pzp}:
Odnosnie powotania sie przez Odwotujgcego na na niezgodnosc¢ z dyspozycjg art. 140 ust. 1
Pzp, ktory stanow, iz zakres Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z
Jego zobowigzaniem zawartym w ofercie, wskazac nalezy wiec na bfedne konsekwencje
normatywne wyprowadzane przez Odwotujgcego z tego przepisu. W potgczeniu
z dyspozycjg ust. 3 art. 140 (umowa polega uniewaznieniu w cze$ci wykraczajgcej poza
okreslenie przedmiotu zamdwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia)
oraz zakazami zawartymi wart. 144 ust. 1, nalezy interpretowac powyzsze jako
zabezpieczenie zawierania umow oraz wykonywania zamowien w zakresie i przedmiocie,
ktory obejmowato dane postepowanie o udzielenie zamowienia. Jednakze zakres samego
Swiadczenia wykonywanego wramach umowy Scisle zalezy od jej ksztaftu, tzn. jest
determinowany przez sposob wykonania zobowigzania okre$lony w umowe. W niniejszym
postepowaniu umowa oraz siwz przewidujg okreslony sposob realizacji zobowigzan, czy
inaczej: Swiadczen, do ktorych realizacji zobowigzane bedg strony lub od ktdrych wykonania
w zgodzie z wlasnymi zobowigzaniami wzajemnymi mogq odstgpic. Odzwierciedleniem tego
typu wymagan Zamawiajgcego jest siwz, natomiast ich potwierdzenie stanowi oferta
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Wykonawcy. Tym samym Swiadczenia Wykonawcy wramach przedmiotowego zamdwienia
lub ich brak wprzypadku dopuszczonego odstgpienia od realizacji cze$ci przedmiotu
zamdwienia, $ciSle odpowada zakresowi jego zobowigzania zawartego w ofercie
uzasadnienie wyroku.



{stanowisko odno$nie zarzutu odwotania Exatel dotyczgcego § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy}
Zdaniem Zamawiajgcego § 8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy okresla jednoznacznie,
ze w przypadku opdZnienia w dotrzymaniu przez Ustugodawce terminu rozpoczecia
Swiadczenia Ustugi bedzie naliczona jedna kara umowna, bez wzgledu na liczbe Lokalizacji
w ktorych nie rozpoczeto Swiadczenia Ustugi w terminie.
Zamawiajgcy dodat, ze stosowne wyjasnienia tej kwestii zawart w odpowiedzi
na pytanie nr 6.

{stanowisko odno$nie zarzutu odwotania Exatel dot. § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 wzoru umowy}

Zamawiajgcy podniost, ze w przytoczonym w odwotaniu Exatel fragmencie
uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego w Gdansku z 18 czerwca 2013 r. (sygn. akt V ACa
266/13) wskazuije sie, ze nieuprawnione jest odczytywanie postanowienia umownego
zastrzegajgcego kare umowng za nieterminowe wykonanie prac jako odpowiedzialnos¢
absolutna, obejmujgcg w szczegdlnosci takze przyczyny opoznienia lezgce po stronie
zastrzegajgcego te kare.

Zamawiajgcy podkreslit, ze postanowienia § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 wzoru umowy nie
modyfikujg kodeksowych regut odpowiedzialno$ci Wykonawcy i dopuszczalnosci uwolnienia
sie Wykonawcy od odpowiedzialno$ci przez wykazanie odpowiednich okolicznosci, gdyz nie
wskazano okolicznoéci, za ktére dodatkowo w stosunku do ustawy Wykonawca ma przyjac
odpowiedzialnos¢.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy Exatel w nieuprawniony sposéb przenosi na
instytucje kary umownej z art. 484 § 1 kc wymagania dotyczgce zastrzezenia o charakterze
gwarancyjnym, o ktérym mowa w art. 473 kc {Dtuznik moze przez umowe przyjac
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania z powodu
oznaczonych okoliczno$ci, za ktére z mocy ustawy odpowiedzialnosci nie ponosi}.

Zamawiajacy powotat sie na wyjasnienie roznic miedzy wyzej wskazanymi przepisami
dokonane przez Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z 16 stycznia 2013 r. (sygn. akt: Il
CSK 331/12): (...) strony mogg umownie uksztattowac zakres odpowiedzialnosci,
kompensacji i rozktad ryzyka ponoszenia skutkdw niewykonania zobowigzania (...).Od kary
umownej odréznic nalezy dopuszczalne zastrzezenie o charakterze gwarancyjnym,
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nakfadajgce obowigzek zaptaty okreslonej kwoty pienieznej wrazie niewykonania
(niewfasciwego wykonania) zobowigzania wskutek okoliczno$ci, za ktére dfuznik nie ponosi
odpowiedzialno$ci, do ktorego nie stosuje sie przepisow o karze umownej. Taki charakter
bedzie miato postanowienie umowne w brzmieniu ,za uchybienie terminu” bez wzgledu
na przyczyne niewykonania lub niemasciwego wykonania zobowigzania. Kara umowna
natomiast moze by¢ zastrzezona w kontrakcie zaréwno za zwloke (kwalifikowane op6znienie
zawinione bezposrednio przez diuznika bgdZ osoby, ktérymi postugiwat sie przy
wykonywaniu zobowigzania, powstafe z innych przyczyn, za ktére ponosi odpowiedzialno$c),
Jak i tzw. opdzZnienia proste, polegajgce na niespetnieniu Swiadczenia w oznaczonym
terminie, a wwypadku nieoznaczenia — po wezwaniu dftuznika do wykonania przez
wierzyciela (...). Brak podstawy do naktadania na strony obowigzku wskazywania w umowie,
zastrzegajgcej kare umowng za opdznienie, dodatkowych okoliczno$ci (przyczyn)
opOzZnienia, ktére miatyby wystgpic¢ po stronie dfuznika, zatem ich wprowadzenie zalezy od
woli stron (...). Kara umowna co do zasady wpisana jest w rezim odpowiedzialnosci
kontraktowej. Diuznik moze zwolni¢ sie od obowigzku jej zaptaty, wykazujac,
ze niewykonanie zobowigzania byto nastepstwem okoliczno$ci, za ktére nie ponosi
odpowiedzialno$ci (...). Jezeli dtuznik (tu zobowigzany do zapfaty kary umownej) moze
bronic sie zarzutem, ze niewykonanie lub nienalezyte wykonanie jest nastepstwem
okoliczno$ci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci, to dla zmiany polegajgcej
na poszerzeniu lub ograniczeniu zakresu takiej ochrony niezbedna bytaby podstawa
prawna.(...) co do zasady, zakres Konkludujgc, okolicznoscig ograniczajgca
za dfuznika wykonanie odpowiedzialnosci nienalezyte zobowigzania polegajgce

na opdznieniu Swiadczenia moze by¢ takze obiektywnie istniejgca i niezalezna od niego
przyczyna, czasowo uniemoZlimiajgca wykonanie zobowigzania.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w powyzszym wyroku klarownie rozr6zniono
odpowiedzialnos¢ na art. 473 kc (umowa o dtuznika opartg odpowiedzialnosc¢)



od odpowiedzialno$ci kontraktowej zwigzanej z zastrzezeniem kary umownej, gdzie
odpowiedzialnos¢ odrywa sie od wystgpienia szkody zwigzanej z niewykonaniem
(nienalezytym wykonaniem) zobowigzania, jednakze zachowuje zwiazek

za to (nienalezyte wykonanie) z odpowiedzialno$cig cywilnoprawng
niewykonanie
zobowigzania. Zamawiajgcy podkreslit, ze zgodnie z powyzszym stanowiskiem Sadu

nie oznacza obowigzku Najwyzszego kary za

opoOznienie zastrzezenie umownej
wskazywania w umowie dodatkowych okolicznosci (przyczyn) opdznienia, ktdére miatyby
wystgpi¢ po stronie dtuznika.
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{stanowisko odno$nie zarzutu odwotania Exatel dotyczacego § 6 ust. 2 wzoru umowy}

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut zawarty w odwotaniu jest catkowicie bezzasadny,

a przytoczony na jego poparcie wyrok Sgdu Apelacyjnego w todzi catkowicie oderwany
od tresci kwestionowanego postanowienia wzoru umowy.

Zamawiajgcy zauwazyl, cytowane w odwotaniu orzeczenie zapadto na tle zupetnie
odmiennego stanu faktycznego, w ktérym ograniczeniu kontraktowemu miata podlegac
mozliwos¢ zatrudnienia w jakiejkolwiek formie i w jakimkolwiek czasie (takze po wykonaniu
zamowienia) i wykorzystywania do wykonywania jakichkolwiek uméw przez wykonawce
pracownikbw zamawiajgcego. Tymczasem z kwestionowanego postanowienia wzoru umowy
wynika jednoznacznie, ze zakaz dotyczy tylko i wytgcznie wykorzystywania przez
wykonawce przy wykonaniu wytgcznie tej, a nie jakiejkolwiek, umowy osdb zatrudnionych
u Zamawiajgcego. Ponadto z postanowienia jednoznacznie wynika, ze zakaz ten wygasa
z chwilg zakohczenia realizacji tej wkasnie umowy. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie ogranicza
tym postanowieniem ani mozliwo$ci zatrudnienia, ani mozliwosci korzystania z tych oséb
przez wykonawce przy wykonywaniu innych kontraktéw z innymi podmiotami.

Ponadto zdziwienie Zamawiajgcego budzi utozsamianie przez Odwotujgcego
zobowigzania do niewykorzystywania wymienionych oséb do realizacji Umowy, z ktérego
naruszeniem jest zwigzana kara umowna, z zobowigzaniem do $wiadczenia Ustug
stanowigcych jej przedmiot.

Zaréwno Exatel, jak i Orange zglosity do Prezesa Izby przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcej sie w sprawie, w ktorej sami nie wniesli odwotania.
Poniewaz powyzsze przystgpienia zostaly zgloszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)
i wymogu przekazania jego kopii stronom danego postepowania, a takze nie zgtoszono co
do nich opozyciji, Izba nie miata podstaw do stwierdzenia ich nieskutecznosci.

Poniewaz zadne z odwotan nie zawierato brakéw formalnych, a wpisy od nich zostaty
uiszczone — podlegaty rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynno$ci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby ktérekolwiek z odwotan podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych
w art. 189 ust. 2 pzp. Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujacych nie zostaty réwniez
ztozone w tym zakresie odmienne whnioski.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotan lub umorzenia postepowania
odwotawczego w ktorejkolwiek ze spraw, Izba skierowata odwotania — w zakresie zarzutow
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podtrzymanych — do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwolujgcy podtrzymali
swoje odwotania w tym zakresie, wnoszac o ich uwzglednienie, a Zamawiajgcy podtrzymat
stanowisko wyrazone w odpowiedziach na odwotania, wnoszgc o oddalenie obydwu
odwotan.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Uczestnikow (Stron i Przyste pujacych)



postepowania odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniach,
odpowiedziach na odwolania, zgloszeniach przystapien, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponies¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy legitymujg sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamébwienia, o ktérego udzielenie majg prawo sie ubiega¢. Jednoczesnie objete zarzutami
odwotania naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy pzp mogg naraza¢ na szkode
Odwolujgcych, skoro — jak twierdzg w odwotaniach — zaskarzone postanowienia s.i.w.z.
uniemozliwiajg im ztozenie ofert w przedmiotowym postepowaniu, a w konsekwenciji
uzyskanie tego zaméwienia.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutdéw podlegajgcych rozpoznaniu, Izba stwierdzita, ze odwotania
zastugujg na uwzglednienie, gdyz potwierdzity sie niektére zarzuty, w tym wszystkie zarzuty
wspoine dla obu odwotan.

Izba ustalita na wstepie, ze wyrazenia i okre$lenia uzyte w odwotaniach lub
odpowiedzi na odwotanie duzg literg {a takze wyrazenia i okreslenia, do ktérych odsytaja},
wediug § 1 wzoru umowy zapisano z duzej litery w celu podkreslenia, ze zostaty
zdefiniowane w nastepujgcy sposéb:

» Umowa — ninigjsza umowa wraz z Zatgcznikami, regulujgca prawa i obowigzki Stron;
* Ustuga — $wiadczona przez Ustugodawce na rzecz Ustugobiorcy, na warunkach
okreslonych w Umowie, ustuga telekomunikacyjna polegajgca na zestawieniu tgczy
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cyfrowych i na zapewnianiu ustug teletransmisji danych dla traktow cyfrowych w sieci
WAN woparciu o technologie IP VPN (Ustuga IP VPN);

» Ustuga IP VPN — ustuga polegajgca na tworzeniu wirtualnych sieci prywatnych VPN,
dziatajgca na bazie wydzielonej Sieci Szkieletowej IP MPLS lub tgczy punkt-punkt,
umoZlimiajgca Ustugobiorcy tgczenie jego sieci LAN wjedng sie¢ korporacyjng (Intranet)
i transfer danych pomiedzy jego lokalizacjami przy zachowaniu okreslonego w Umowie
SLA oraz standardéw RFC 3031, RFC 3032 oraz RFC 2547 i RFC 4364;

* MPLS (ang. Multiprotocol Label Switching) — technologia stosowana przez Routery,

w ktorej routing pakietow zostat zastgpiony przez tzw. przetgczanie etykiet. Na brzegu
sieci z protokotem MPLS do pakietu dofgczana jest dostawowa informacja zwana
etykietg (ang. Label). Router po odebraniu pakietu z etykietg (jest to z punktu widzenia
danego routera etykieta wyjsciowa) uzywa jej jako indeksu do wewnetrznej tablicy
etykiet, w ktorej znajduje sie nastepny punkt sieciowy (ang. next hop) oraz nowa etykieta
(etykieta wyjsciowa). Etykieta wejsciowa jest zastepowana wyjsciowg i pakiet jest
wysytany do nastepnego punktu sieciowego (np.: do nastepnego routera). Jezeli
nastepny Router nie obstuguje protokotu MPLS etykieta jest usuwana;

* Lokalizacja — lokal, ktérego adres zostat podany w Zatgczniku nr 2 do Umowy lub lokal
wskazany przez Ustugobiorce zgodnie z § 3 ust. 7 pkt 2 Umowy, do ktdrego
Ustugobiorcy przystuguje tytut prawny, a w ktérym bedg instalowane Urzgdzenia i bedzie
Swiadczona Usfuga;

» BP — Biuro Powiatowe ARIMR; Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w Zatgczniku nr 2
do Umowy kodem BPxxx (gdzie xxx oznacza numer lokalizacji);

* OR - Oddziat Regionalny ARIMR; Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w Zatgczniku nr
2 do Umowy kodem ORxxx (gdzie xxx oznacza numer lokalizacji);

* CB — Centrala Biuro ARIMR; (...) Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w Zatgczniku nr 2
do Umowy kodem CB;

» CPD — Centrum Przetwarzania Danych (...); Lokalizacja Ustugobiorcy oznaczona w
Zatgczniku nr 2 do Umowy kodem CPD;

* ROPD - Rdwnolegty Osrodek Przetwarzania Danych (...); Lokalizacja Ustugobiorcy



oznaczona w Zatgczniku nr 2 do Umowy kodem ROPD;

* WAN (ang. Wide Area Network) — sie¢ transmisji danych obejmujgca swym zasiegiem
wszystkie Lokalizacje Ustugobiorcy;

* L gcze dostepowe — fgcze stanowigce dotgczenie Lokalizacji Ustugobiorcy do Sieci
szkieletowej IP MPLS, zestawione pomiedzy Routerem CE a Routerem PE, bedgce
elementem sieci WAN;
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* L gcze punkt-punkt — fgcze wykorzystujgce infrastrukture Ustugodawcy stanowigce
pofgczenie bezpos$rednie dwoch Lokalizacji ARMIR bedgce elementem sieci WAN;

* Przepustowos¢ — parametr techniczny wyrazony w MB/s lub GB/s, okre$lajagcy szybko$c
przesytania danych wramach Ustugi;

* Sie¢ szkieletowa IP MPLS — wydzielona sie¢ transmisji danych, nalezgca
do Ustugodawcy; wykorzystywana do $wiadczenia Usfugi IP VPN zgodnie z technologig
MPLS;

* Zlecenie — zamowienie Ustugobiorcy dotyczgce zmiany parametréw Ustugi, zmiany
Lokalizacji lub rozpoczecia $wiadczenia Usfugi w nowej Lokalizacji lub o$wiadczenie
Ustugobiorcy dotyczgce rezygnacji ze $wiadczenia Ustugi w Lokalizacji
lub wypowiedzenia Swiadczenia Ustugi w dowolnej lokalizacji, o ktérych mowa w § 3 ust.
7 Umowy, wysytane przez Ustugobiorce na adresy e-mail wskazane w§ 6 ust. 8
Umowy, ktérego wzor zostat okreSlony w Zatgczniku nr 4c do Umowy.

l. zarzuty dotyczace § 3 ust. 7 pkt: 1a, 2 i 4 (oba odwotania), § 12 ust. 5 oraz § 3 ust. 8 pkt 1
wzoru umowy (odwotanie Exatel)

Przy ustaleniu stanu rzeczy aktualnego na dzien orzekania Izba wzieta pod uwage,
zgodnie z art. 191 ust. 2 pzp, zmiany i wyjasnienia tresci s.i.w.z. z 22 kwietnia 2015 r.
{zmiany podkreslono}.

§ 3ust. 7 pkt 1 lit. a:
W okresie obowigzywania umowy Ustugobiorca, na podstawie Zlecenia, zastrzega sobie
prawo do: {1)} zmiany parametrow Ustugi przez: {a)} zmiane Przepustowo$ci w OR i BP
w zakresie parametrow okreslonych dla danej lokalizacji w § 9 ust. 3 Umowy, przy czym
ewentualne zmiany Przepustowos$ci mogg nastapic nie wezes$niej niz po uptywie 6 miesiecy
od daty rozpoczecia $wiadczenia Ustugi. Na podstawie Zlecenia Ustfugobiorca w danym roku
kalendarzowym moze zleci¢ Ustugodawcy nie wiecej niz 30 zmian przepustowosci.
Ustugobiorca nie bedzie zmniejszat Przepustowo$ci w Lokalizacjach;

Powyzsze zmiany zostaty wprowadzone w ramach odpowiedzi na pytanie nr 2:
§ 3ust. 7 Umowy daje Zamawiajgcemu uprawnienie do zmiany parametrow ustugi, zmiany
lokalizacji, rezygnacji z poszczegodlnych lokalizacji, czy wypowiedzenia Swiadczenia ustug
wdowolnych lokalizacjach. Zwracamy uwage, ze w umowie nie wskazano wjaki sposob
majg by¢ zwiekszone parametry ustugi. W zwigzku z powyzszym prosimy o doprecyzowanie
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tej kvestii.

Dodatkowo udzielono nastepujgcych wyjasnien:
Zamawiajgcy zaktada, ze zmiana parametrow ustugi (Przepustowo$ci) bedzie dokonywana
wramach wartosci przewidywanych dla danego typu Lokalizacji okreslonych wtabeliw§ 9
ust. 3 (np. dla Lokalizacji typu BP bedg to warto$ci 8M{b}/s, 16 Mb/s lub 32 Mb/s) przy
wykorzystaniu technologii okreslonych we wzorze Umowy.

§ 3 ust. 7 pkt 2:
W okresie obowigzywania umowy Ustugobiorca, na podstawie Zlecenia, zastrzega sobie
prawo do: {2)} zmiany Lokalizacji (przeprowadzki BP i OR) lub rozpoczecia $wiadczenia
Ustugi w nowej lokalizacji, wowczas w przypadku zmiany adresow poszczegolnych



Lokalizacji Ustugobiorca zastrzega sobie moZliwo$c rozpoczecia Swiadczenia Ustugi
we wskazanej przez siebie lokalizacji. W przypadku Zlecenia rozpoczecia Swiadczenia
Ustugi w nowej lub przenoszonej Lokalizacji, Ustugodawca zobowigzany bedzie uruchomic
Ustuge nie pdzniej niz wterminie 6 miesiecy (wumowie z wybranym Wykonawca liczba
miesiecy zostanie wpisana zgodnie z deklaracjg Wykonawcy zaoferowang w Formularzu
ofertowym) od daty dostarczenia Zlecenia Ustugodawcy. Na podstawie Zlecenia
Ustugobiorca w danym roku kalendarzowym moze zleci¢ Ustugodawcy dokonanie nie wiecej
niz 15 (wtym nie wiecej niz 3 OR) zmian lokalizacji wraz z rozpoczeciem Swiadczenia Usfug
w przeniesionych lokalizacjach oraz rozpoczecie $wiadczenia Usfug w nie wiecej niz 2
nowych Lokalizacjach. W przypadku rozpoczecia $wiadczenia Ustugi w nowej Lokalizacji
zastosowanie majg postanowienia niniejszego ustepu, ust. 3 oraz ust. 9, przy czym
Ustugodawca nie bedzie wowczas zobowigzany do sporzgdzenia projektu technicznego dla
zmienianej lub nowej Lokalizacji, ani do przeprowadzenia testowego uruchomienia Ustugi
w zmienionej lub nowej Lokalizacji.

Wprowadzenie powyzszych zmian poprzedzato pytanie nr 5:
Wnosimy o modyfikacje postanowien § 3 ust. 7 pkt 2 Umowy wten sposob, ze zwigkszenie
liczby nowych lokalizacji lub ich zmiana bedzie moZlive tylko po potwierdzeniu istnienia
przez Wykonawce pozytywnych warunkow technicznych w danej lokalizacji. Brak moZliwosci
technicznych po stronie Wykonawcy wigzac sie moze z koniecznoscig poniesienia przez
Wykonawce kosztéw przewyzszajgcych warto$¢ wynagrodzenia z tytutu Swiadczenia ustugi
w danej lokalizaciji.

Na powyzsze pytanie udzielono bezpo$rednio nastepujgcych wyjasnien:
Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze Wykonawca posiada wiedze i doswiadczenie,
pozwalajgce okreslic koszt instalacji tacza w dowolnej Lokalizacji. Zwracamy uwage, ze
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Zamawiajgcy dopuszcza szereg technologii wtym doprowadzenie tgcza rowniez drogg
radiowg, a koszt rozwigzania tego typu jest moZlivy do okre$lenia na etapie kalkulacji
kosztdéw catej ustugi. Zamawiajgcy okreslit czas realizacji fcza w przenoszonej lub nowej
Lokalizacji na 6 miesiecy, czyli okres pozwalajgcy na realizacje ewentualnych inwestycji.
Zamawiajgcy okreslit maksymailng liczbe przeprowadzek i utworzenia nowych Lokalizacji
w kazdym roku obowigzywania Umowy w celu okreslenia skali ewentualnych zdarzen.
Zamawiajgcy poniesie koszt przeprowadzki lub utworzenia nowej lokalizacji, a od
Wykonawcy oczekuje podania zryczattowanych kosztéw takiej ustugi. Zamawiajgcy nie
wprowadza zmian do SIWZ oraz do projektu umowy.

§ 3 ust. 7 pkt 4:
W okresie obowigzywania umowy Ustugobiorca, na podstawie Zlecenia, zastrzega sobie
pravo do: {4)} wypowiedzenia $wiadczenia Ustugi w dowolnej Lokalizacji w przypadku
zaistnienia konieczno$ci weze$niejszego przekazania czesci Lokalizacji podmiotow, ktory
bedzie realizowat Ustuge MPLS po zakoriczeniu niniejszej umowy, przy czym
wypowiedzenie to nastgpi ze skutkiem na koniec miesigca nastepujgcego po miesigcu w
ktorym nastapito wypowiedzenie, nie weze$niej niz na 6 miesiecy przed terminem
zakonczenia obowigzywania Umowy.

§12 ust. 5:

Ustugobiorca uprawniony jest do wypowiedzenia $wiadczenia Ustugi w dowolnej Lokalizacji
w przypadku zaistnienia koniecznosci weze$niejszego przekazania czesci Lokalizacji
podmiotow, ktory bedzie realizowat Ustuge MPLS po zakoriczeniu niniejszej umowy,

za skutkiem wypowiedzenia na koniec miesigca nastepujgcego po miesigcu w ktérym
nastgpifo wypowiedzenie, nie wczesniej niz na 6 miesiecy przed terminem zakonczenia
obowigzywania Umowy.

Powyzsze zmiany zostaty wprowadzone w ramach odpowiedzi na pytanie nr 5 {b}:
Wykonawca zwraca sie z prosbg o wykreslenie § 3 ust. 7 pkt 4 projektu umowy. Zwracamy
uwage, ze obecne brzmienie zapiséw stoi w sprzeczno$ci z przepisami Prawa Zamowien
Publicznych. Zgodnie z art. 142 Prawa zamdwienr publicznych umowy w trybie zamdwien
publicznych zawiera sie na czas oznaczony. W zwigzku z tym wypowiedzenie umowy
w sprawie zamdwienia publicznego bedzie moZliwe tylko wtedy, jeZeli strony przewidziaty



takg moZlino$¢ w samej umowle i jezeli zaszty okolicznosci uzasadniajgce wypowiedzenie,
a wiec scisle okreslone. Oznacza to, ze moZliwo$¢ wypowiedzenia samej umowy zawartej
na czas okreslony bez podania przyczyny jest niedopuszczalna co znajduje wyraz
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worzecznictwie KIO m.in. w Wyroku z dnia 4 lutego 2010 r. KIO/UZP 1876/09; KIO/UZP
1881/09; KIO/UZP 1883/09: ,Wypowiedzenie zatem umowy o zamoéwienie publiczne (umowy
zawartej na czas okreslony) bedzie moZline o tyle, o ile moZliwosc¢ taka zostata przewidziana
we wzorze umowy w sytuacji, gdy zajdg wskazane we wzorze umowy okolicznosci
uzasadniajgce wypowiedzenie albo do rozwigzania umowy dojdzie za porozumieniem stron.”
Dodatkowo udzielono nastepujgcych wyjasnien:
Zamawiajgcy wyjasnia, ze wypowiedzenie $wiadczenia usfugi w dowolnej Lokalizacji,
okreslonej w§ 2, ust. 7, pkt. 4, projektu Umowy zostato przewidziane przez Zamawajgcego
z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia ciggtosci dziatania sieci rozlegtej ARMIR w okresie
przej$ciowym, zwigzanym z koniecznoScig weczes$niejszego przekazania czesci Lokalizacji
podmiotow, ktory realizowat bedzie Ustuge MPLS po zakoriczeniu Umowy, ktdra zostanie
zawarta wwyniku przeprowadzenia przedmiotowego postepowania i nastgpi nie wezesniej
niz po uptywie az 30 miesiecy obowigzywania Umowy (6 miesiecy przed planowanym
zakonczeniem obowigzywania Umowy).

§ 3 ust. 8
Ustugodawca w przypadku otrzymania Zlecenia zobowigzany bedzie do:
1) udzielenia odpowiedzi i poinformowania Ustugobiorcy o terminach wykonania Zlecenia,
o ktérym mowa wust. 7 pkt 2, wterminie 14 dni od otrzymania Zlecenia, przy czym termin
wykonania zlecenia nie moze by¢ dfuzszy niz 6 miesiecy od daty dostarczenia Zlecenia
Ustugodawcy;
2) zmiany parametréw Ustugi w terminie do 6 miesiecy od otrzymania Zlecenia, zgodnie
Z wynagrodzeniem okreslonym {odestano do rodzajéw wynagrodzenia abonamentowego dla
ORiBP}.

Z § 2 ust. 1 wynika, ze Umowa bedzie obowigzywac¢ od dnia jej zawarcia
do wyczerpania tgcznej kwoty wynagrodzenia okre$lonego w § 9 ust. 2, nie dtuzej jednak niz
do 31 grudnia 2018 r., przy czym Ustugodawca rozpocznie $wiadczenie Ustugi we
wszystkich Lokalizacjach, zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do Umowy, nie pdzniej niz... {dalej
analogicznie jak w postanowieniu § 3 ust. 2 pkt 4 zacytowanym ponizej}.

§ 3 Przedmiot umowy oprécz przywotanych powyzej postanowien zawiera rowniez
nastepujgce uregulowania.

§3ust. 1:
Na podstawie Umowy Usfugodawca zobowigzuje sie do $wiadczenia Ustugi, w zakresie i na
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warunkach okreslonych w Umowie. Szczegotowy zakres i warunki $wiadczenia Ustugi
okresla Specyfikacja techniczna Ustugi oraz Regulamin. (...)

Z § 3 ust. 2 wynika, ze w ramach Umowy Ustugodawca:
1) przygotuje i wykona projekt techniczny, zgodnie z § 5 ust. 1;
2) zestawi w Lokalizacjach tgcza dostepowe o parametrach okreslonych w Zatgcznikach nr
2-3 do Umowy i zapewni ustugi teletransmisji danych dla traktow cyfrowych w sieci WAN
woparciu o technologie IP VPN MPLS;
3) zestawi dwa tgcza punkt-punkt 1 GB/s, wrelacji CB (...) - ROPD (...)iCB(...) - CPD (...);
4) rozpocznie Swiadczenie Ustugi we wszystkich Lokalizacjach nie poZniej niz w terminie 150
dni (wumowie z wybranym wykonawcg liczba dni zostanie wpisana zgodnie z deklaracjg
Wykonawcy zaoferowang w Formularzu ofertowym) od dnia zawarcia Umowy i nie weze$nigj
niz 01.01. 2016 r. o godz. 0.00 na podstawie Protokotu uruchomienia Ustugi, o ktérym mowa
w$§ 5 ust. 4 Umowy;



5) bedzie realizowat zmiany parametrow Ustugi na podstawie Zlecen, zgodnie z ust. 7-8.

Z § 3 pkt 1 wynika, ze w ramach realizacji Ustugi Ustugodawca zapewnia wymaganag
przez Ustugobiorce Przepustowo$¢ dla danej lokalizacii, okre$long w zatgczniku nr 2 do
Umowy lub w Zleceniu.

Z § 3 ust. 5i6 wynika, ze dla Przepustowosci 8, 16, 32 i 64 MB/s Ustuga moze byé
realizowana z nastepujgcymi typami Lgcza dostepowego: Frame Relay, linie dzierzawione,
tgcza radiowe, tgcza Swiattowodowe, fgcza miedziane — z petng gwarancjg Przepustowo$ci,
z zastrzezeniem ust. 4 pkt 4 Specyfikacji technicznej, w ktérym Ustugobiorca m.in. nie
dopuscit mozliwosci wykorzystania radiolinii jako jedynego medium transmisji do danej
Lokalizacji, z wyjgtkiem {zmiana wprowadzona 22 kwietnia 2015 r. w odpowiedzi na pytanie
nr 13} Lokalizacji typu BP.

Specyfikacja techniczna dla Ustug IP VPN $wiadczonych w sieci MPLS stanowi
zatgcznik nr 3 do Umowy.

W ust. 2 podano, ze Usfugobiorca posiada strukture hierarchiczng z wyréznionymi
czterema poziomami weztow:
1) 2 wezly centralne (...);
2) 16 weztéw wojewddzkich (Oddziaty Regionalne), wyszczegdlnione w Zatgczniku nr 2 do
Umowy;
3) 308 weztow lokalnych (Biura Powiatowe);
4) 1 wezet wsieci MAN (Centralne Biuro — CB).
Szczegdtowq liste teleadresowg poszczegdinych weztow zawiera Zatgcznik nr 2 do Umowy.
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{Zatgcznik ten zawiera tabele w uktadzie kolumn: wojewddztwo, powiat, kod (Lokalizacji
nadany przez Zamawiajgcego), adres lokalizacji i przepustowos¢.}

Zgodnie z ust. 3 realizacja Ustugi obejmuje:
1) zestawienie tgczy transmisji danych wtechnologii IP VPN MPLS pomiedzy weztami sieci
rozlegtej WAN;
2) zestawienie tgczy transmisji danych wtechnologii punkt-punkt pomiedzy weztami
centralnymi a weztem Centrali Biuro;
3) przekazanie ww. fgczy w uzytkowanie Ustugobiorcy zgodnie z postanowieniami Umowy
i podpisanymi bez zastrzezen Protokotami odbioru tgcza i uruchomienia Ustugi;
4) utrzymanie oraz serwis sieci rozlegtej WAN Ustugobiorcy;
5) instalacja i konfiguracja Urzadzen i wezta zarzgdzania siecig.

Pierwsze trzy wymagania szczegdtowe dotyczgce sieci rozlegtej WAN z ust. 4:
1) Ustuga bedzie Swiadczona wramach jednej sieci, stanowigcej spojng cafosé.
2) Do sieci WAN zostanie podfgczonych minimum 326 Lokalizacji, zgodnie z przedstawiong
w Zatgczniku nr 2 do Umowy strukturg weztow. llo$¢ weztéw moze wzrosngc lub zmalec
wtrakcie trwania Umowy.
3) Kazdy nowo przytgczany wezet bedzie traktowany technicznie jak wezty pozostate danego
poziomu.

Z § 9 oraz formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do s.i.w.z.) wynika,
ze na wynagrodzenie za Ustuge sktadajg sie dwa zasadnicze rodzaje wynagrodzenia dla
jednej Lokalizaciji. Po pierwsze — jednorazowe za instalacje i uruchomienie (nie dotyczy
wytgcznie lokalizacji typu CB) Ustugi IP VPN (dotyczy wszystkich typdw Lokalizaciji) albo
tacza punkt-punkt (dotyczy wytgcznie relacji na linii CB - CPD oraz CB - ROPD), przy czym
wylacznie dla Lokalizaciji typu BP i OR jest to wynagrodzenie okreslone zbiorczo jako:
Jjednorazowe za instalacje i uruchomienie Ustugi IP VPN albo jednorazowe
za przeprowadzke Lokalizacji z instalacjg i uruchomieniem Ustugi IP VPN albo jednorazowe
za zmiane przepustowosci {ten ostatni element wyliczenia pojawit si¢ na skutek zmian z 22
kwietnia 2015 r.}. Po drugie — miesieczny abonament za Ustuge IP VPN (dotyczy wszystkich
typdw Lokalizaciji) lub gcze punkt-punkt (dotyczy wytgcznie relacji na linii CB - CPD oraz CB
- ROPD). W ramach tych zasadniczych rodzajéw wycenie podlegaja rodzaje wynagrodzenia
wyszczegodlnione ze wzgledu na Przepustowo$¢. Dla Lokalizacii typu CB (tylko abonament),
CPD, ROPD (wzglednie relacji CB - CPD i CB - ROPD) wystepuje tylko jeden wariant.
Natomiast dla podstawowych typdw lokalizacji wycenie podlega nastepujgca liczba



wariantéw: 3 dla BP (8, 16 i 32 Mb/s) oraz 2 dla OR (2 x 32 i 2 x 64 Mb/s).
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Z tabeli nr 1 formularza ofertowego wynika, ze w zakresie lokalizacji typu BP i OR
podac¢ nalezy jednorazowe wynagrodzenie w podziale na powyzsze warianty jako dotyczace
nastepujgce;j liczby Lokalizacji:

1) BP 8 Mb/s — 336 (w tym 303 do uruchomienia i 33 planowane przeprowadzki);
2) BP 16 Mb/s — 5 (w tym 2 do uruchomienia i 3 planowane przeprowadzki);

3) BP 32 Mb/s — 6 (w tym 3 do uruchomienia i 3 planowane przeprowadzki);

4) OR 2 x 32 Mb/s — 19 (w tym 16 do uruchomienia i 3 planowane przeprowadzki);
5) OR 2 x 64 Mb/s — 3 (w tym 0 do uruchomienia i 3 planowane przeprowadzki).

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 29 ust. 1 pzp przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty.

Izba stwierdzita, ze postanowienia wzoru umowy zawarte w § 3 ust. 7 pkt 1 lit. a i pkt
2 i nie stanowig wyczerpujgcego opisu w zakresie okolicznosci, ktére majg wptyw
na sporzadzenie oferty w zakresie wyceny stawek jednorazowych wynagrodzen zwigzanych
z lokalizacjami typu OR i BP.

Zwiekszenie przepustowosci w lokalizaciji oraz rozpoczecie $wiadczenia ustugi
w nowej lokalizacji stanowig w ocenie Izby opcjonalny zakres zaméwienia, gdyz nie
wiadomo, czy i w jakim zakresie Zamawiajgcy bedzie zlecat je wykonawcy po rozpoczeciu
Swiadczenia ustugi. Sktad orzekajgcy lzby podziela stanowisko wyrazone uprzednio
w uzasadnieniu wyroku lzby z 14 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2172/13, 2172/13),
ze skoro prawo opcji jest zwigzane z przedmiotem zamowienia, zamawiajgcy winien je
opisac z uwzglednieniem art. 29 ust. 1 i nast. ustawy pzp, a wzér umowy powinien zawierac
wyrazne i precyzyjne uregulowania dotyczace tej czeSci zamdwienia, ktora bedzie
realizowana na pewno, oraz rownie precyzyjne okreslenie tej czesci zamowienia, ktorej
realizacja bedzie uzalezniona od decyzji zamawiajgcego o skorzystaniu z prawa opcji.
Innymi stowy, opcjonalny zakres przedmiotu zamodwienia powinien by¢ opisany rownie
dokfadanie jak podstawowy zakres przedmiotu zamowienia. Tym bardziej, ze wykonawca na
podstawie opisu przedmiotu zamdwienia, ktory dla obu zakres6w powinien odpowiadac
wymaganiom art. 29 ust. 1 pzp, ma adekwatnie wyceni¢ swojg oferte.

Tymczasem opisane przez Zamawiajgcego uwarunkowania dotyczace podwyzszenia
przepustowosci w lokalizacjach oraz $wiadczenia ustugi w nowe;j lokalizacji sprowadzajg sie
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do podania maksymalnej liczby takich zmian. Wyznaczenie gornego putapu opcjonalnej
czesci zamowienia jest jak najbardziej pozadane, a wrecz konieczne, gdyz bez tego jedynym
ograniczeniem bytoby ewentualne wyczerpanie kwoty facznego wynagrodzenia. Wykonawcy
sporzadzajgc oferte musieliby sie liczy¢ z mozliwoscig, ze de facto dla wszystkich lokalizacji,
w tym uruchomionych na pdzniejszym etapie w nieznanej liczbie, ostatecznie przepustowo$¢
bedzie dwa {lokalizacje typu OR} lub nawet cztery razy wigksza niz na poczatku {lokalizacje
typu BP}. Zamawiajgcy jednak dodatkowo sprecyzowat, ze podwyzszenie przepustowosci
obejmie nie wiecej niz 30 lokalizacji w roku kalendarzowym, a w tak samo liczonym okresie
bedzie nie wigcej niz 17 nowych lokalizacji, w tym maksymalnie 15 wynikajgcych
z przeprowadzek. Wedtug Zamawiajgcego takie okreslenie skali ewentualnych zdarzen jest
wystarczajgce, gdyz oczekuje jedynie podania zryczattowanych kosztéw od wykonawcéw,
ktérzy powinni posiada¢ wiedze i doswiadczenie odnosnie kosztéw w dowolnej lokalizacji.
Izba zwazyta, ze samo oczekiwanie dokonania takiej usrednionej wyceny dla danego
wariantu przepustowosci, bazujgce na ocenie wtasciwosci wykonawcow, nie stanowi
opisania uwarunkowan zwigzanych z opcjonalnym zakresem przedmiotu zamodwienia.



Zamawiajgcy wymaga usrednienia wyceny obejmujgcej zarbwno podstawowy,

jak i opcjonalny zakres przedmiotu zamdwienia, jednak wytgcznie odno$nie tego pierwszego
zakresu podaje informacje niezbedne dla adekwatnego ustalenia takiej usrednionej stawki
jednostkowej — liste lokalizacji z podaniem adreséw i wymaganej na starcie przepustowosci.
Zamawiajacy moze zatem oczekiwaé, ze kazdy potencjalny wykonawca bedzie w stanie

na tej podstawie okresli¢ usredniong cene jednostkowg za instalacje i uruchomienie Ustugi
IP VPN w jednej lokalizacji, gdyz moze przed ztozeniem oferty ustali¢ istniejgce warunki
techniczne dla tych adreséw. Jednak takie oczekiwanie nie jest uzasadnione w stosunku

do wyceny zwiekszenia przepustowosci lub zmiany lokalizacji {przy czym nie mozna
wykluczyé, ze zmiany te bedg sie nakladac}, skoro nie wiadomo ktorych lokalizaciji z listy
lub nawet w ogdle jakich miejsc miatyby one dotyczy¢.

Skoro zwiekszenie przepustowosci tgczy zwigzane jest z rozbudowg systemow
informatycznych zwigzanych z wdrazaniem nowych programéw doptat z UE, zdaniem Izby
Zamawiajgcy nie powinien mie¢ trudnosci nie tylko z okresleniem liczby,
ale i ze zidentyfikowaniem oddziatéw regionalnych i biur powiatowych, ktérych bedzie
to dotyczyto. Nalezy zaktada¢, ze Zamawiajacy jest najlepiej zorientowany w zakresie
prowadzonej przez siebie dziatalnosci, w tym specyfiki poszczegdlnych terenowych
jednostek organizacyjnych i uwarunkowan zwigzanych z prowadzong informatyzacja.
Zamawiajgcy powinien na tej podstawie wskaza¢ np. w zatgczniku nr 2 do s.i.w.z.,
dla ktérych lokalizacji typu OR i BP (w tym jaki wariant dla lokalizacji typu BP) przewiduje
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zwiekszenie przepustowosci w okresie realizacji umowy. Jezeli z jakis powodow
Zamawiajacy nie ma takiej wiedzy Alternatywnie Zamawiajgcy powinien dookresli¢ w § 7 ust.
3 pkt 1 lit. a wzoru umowy, ze zwiekszenie przepustowosci nie bedzie dotyczyto lokalizaciji,
w ktérych nie ma odpowiednich warunkéw technicznych dla takiej zmiany.

Z kolei w odniesieniu do nowych (w tym przeniesionych) lokalizacji odpowiednio
nalezy wprowadzi¢ zastrzezenie, ze ich wyznaczenie bedzie dokonywane z uwzglednieniem
istnienia w danym miejscu warunkéw technicznych dla $wiadczenia ustugi o parametrach
wymaganych dla danego typu lokalizacji. Okoliczno$¢, ze aktualnie Zamawiajacy nie jest
w stanie poda¢ adreséw ewentualnych nowych lokalizacji, nie uzasadnia niczym
nieograniczonej dowolno$ci przy ich ustalaniu w przyszfosci. Dotychczasowe brzmienie
wzoru umowy nie wprowadza jednak dla Zamawiajgcego zadnych ograniczen przy wyborze
nowej lokalizacji. Zamawiajgcy nie przewidziat nawet zasiegania opinii wykonawcy
zamowienia, po prostu wydaje mu wigzgce polecenie. W ocenie Izby rodzi to konieczno$¢
wprowadzenia regulacji gwarantujgcej, ze taki wybor bedzie jednak dokonywany
z uwzglednieniem racjonalnej technicznie mozliwosci zapewnienia przez ustugodawce
Swiadczenia ustugi IP VPN w zupetnie nowym miejscu.

Powyzsze nie oznacza, ze Zamawiajgcy nie moze zabezpieczy¢ swojego interesu
przed nieuzasadnionym powotywaniem sie przez wykonawce zaméwienia na brak warunkéw
technicznych dla zwiekszenia przepustowo$ci lub zestawienia nowego tgcza. Moze
to polega¢ w szczegolnosci na sprecyzowaniu minimalnego putapu warunkéw technicznych,
ktérych istnienie bedzie uznawane za umozliwiajgce dokonanie wnioskowanych zmian
w terminie 6 miesiecy. Wprowadzenie takiego zobiektywizowanego punktu odniesienia
umozliwitoby z kolei Zamawiajgcemu wprowadzenie procedury zmian, w ktorej wykonawca
bedzie musiat ewentualng odmowe odpowiednio uzasadni¢.

W ocenie Izby Zamawiajgcy nie wyjasnit w przekonujgcy sposéb dlaczego nie jest
w stanie przewidzie¢ przenosin siedzib oddziatéw regionalnych i biur powiatowych. Skoro
wigze sie to zawartymi przez niego (ewentualnie na jego rzecz) umowami najmu,
Zamawiajacy powinien doskonale wiedzie¢, czy, kiedy i gdzie wystgpi lub przynajmniej moze
zaistnie¢ potrzeba takich przenosin w latach 2016 - 2018 . Trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje,
a jeszcze trudniej zaakceptowaé, ze ARMIR nie zna warunkéw tych uméw, w szczegdlnosci
okresow na jakie zostaty zawarte. Zamawiajgcy jest panstwowg osobg prawng, dziata
na podstawie ustawy z dnia 9 maja 2008 r. o Agenciji Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa z dnia 9 maja 2008 r. (t. j. Dz. U. z 2014 r., poz. 1438, z pdzn. zm) oraz statutu
nadanego rozporzgdzeniem Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 15 czerwca 2009 r.

w sprawie nadania statutu Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa (t. j. Dz. U.
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z 2013 r., poz. 936, z p6zn. zm.), zatem jego struktura organizacyjna jest w przewazajgcej
mierze stabilna, gdyz zasadniczo odzwierciedla administracyjny podziat na wojewddztwa

i powiaty. Zamawiajgcy mogtby zatem przygotowac dodatkowg liste potencjalnych lokalizacji
dla siedzib oddziatéw regionalnych i biur powiatowych, dla ktérych umowy najmu beda
konczyty sie w okresie nastepnych trzech lat.

Z uwagi na powyzsze nieprzekonujgce jest stanowisko Zamawiajgcego,
ze az do granicy obiektywnej niemozliwosci Swiadczenia wykonawca powinien wyceni¢
kazde potencjalnie mozliwe nowe miejsce Swiadczenia Ustugi IP VPN, z uwagi
na dopuszczenie réznych technologii i 6-miesieczny termin realizacji. Jak juz powyzej
wskazano, takie oczekiwanie Zamawiajgcego pozostaje w oderwaniu od braku podania
realnych podstaw dla ustalenia przez wykonawce jednolitej dla danej przepustowosci ceny
jednostkowej, ktéra ma sie odnosi¢ zaréwno do znanych, jak i nieznanych w chwili
sporzgdzania oferty lokalizacji. Wtasciwy dobor technologii tacza, a w konsekwenciji
adekwatna wycena naktadéw koniecznych do jego zestawienia lub podwyzszenia jego
przepustowosci, zalezg od istniejacych warunkéw technicznych w danym miejscu, czyli
od okolicznosci, ktéra nie zostata sprecyzowana przez Zamawiajgcego. 6-miesieczny termin
realizacji zlecenia w oczywisty sposéb nie zastepuje brakéw opisu przedmiotu zamowienia.
Ponadto Zamawiajacy nie zakwestionowat harmonogramu czynnosci zawartego
w odwotaniu Exatel, z ktérego wynika, ze termin 6-miesieczny moze okazac sie
niewystarczajacy.

W ocenie Izby dowody przedstawione na rozprawie potwierdzajg kluczowe znaczenie
mozliwosci uprzedniego zweryfikowania technicznych uwarunkowan dla wyceny
podwyzszenia przepustowosci lub wprowadzenia nowej lokalizacji w przypadku ustugi objetej
przedmiotem zamowienia. Zaznaczyc¢ przy tym nalezy, ze dowody te dotyczg tozsamej ustugi
Swiadczonej aktualnie przez Odwotujgcych w konsorcjum na rzecz Zamawiajgcego.

Z przedstawionych przez Odwotujgcego Orange zlecen wywiadu technicznego dla dwéch
nowych lokalizacji typu BP wnioskowanych przez ARMIR wynika, Ze wymagane naktady
inwestycyjne i termin realizacji dla tgcza o przepustowosci 8 Mb/s koszt w jednym miejscu
moze wynosi¢ 536 zt i 3 miesigce, a w innym — 500 tys. zti 180 tygodni. Réwniez

z przedstawionej przez Zamawiajgcego korespondenciji, ktérg prowadzit z Exatel odno$nie
nowych lokalizacji typu OR i BP, wynika, ze wymagane dla przeniesienia tgcza naktady
inwestycyjne moga znacznie od siebie odbiegac, a czasem dla Zadnej z technologii nie ma
warunkéw technicznych dla zestawienia nowego tgcza. Z kolei analogiczna korespondencja
odnos$nie podwyzszenia przepustowosci Swiadczy przede wszystkim o tym, ze Zamawiajacy
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domagat sie podwyzszenia przepustowosci dla 324 lokalizacji typu OR lub BP, odpowiednio
do 8 lub 32 Mb/s, czyli dla wszystkich lokalizacji. Dla 60 z nich Exatel stwierdzit brak
warunkéw technicznych, nie wiadomo jaka byta odpowiedz dla pozostatych.

Wedtug Zamawiajgcego odmowy przez Odwotujgcych podwyzszenia przepustowosci
i przeniesienia tgczy w ramach aktualnie realizowanego zamoéwienia dowodzg,
ze od warunkéw uzaleznianie wprowadzania zmian pozytywnego zweryfikowania
technicznych przez wykonawce zamowienia prowadzi do faktycznego uniemozliwienia
wprowadzenia zmian, o ktérych mowa w § 3 ust. 7 pkt 1 (lit. @), 2 i 3 wzoru umowy. Zdaniem
Izby dokumenty przedstawione na rozprawie nie dajg Zadnych podstaw do stwierdzenia,
ze weryfikacja warunkoéw technicznych byta dokonywana nierzetelnie. Negatywne
do$wiadczenia Zamawiajgcego w zwigzku z aktualnie realizowang umowg mogg co
najwyzej $wiadczy¢ o braku odpowiedniego doprecyzowania mechanizmu weryfikaciji
istnienia warunkéw technicznych, ktéry zabezpieczatby wykonawce przed arbitralnym
narzucaniem przez Zamawiajgcego nieuzasadnionych zmian, a Zamawiajgcego przed
bezpodstawng odmowg wykonawcy.

Izba stwierdzita, ze réwniez postanowienie zawarte w § 3 ust. 7 pkt 4, a powtdrzone



dodatkowo w § 12 ust. 5 wzoru umowy {pomimo uprzednio nieznacznych, a obecnie
marginalnych, réznic redakcyjnych powtdrzenie tej samej regulaciji jest oczywistym
superfluum}, stanowi naruszenie art. 29 ust. 1 pzp.

W przeciwienstwie do opisanej w § 3 ust. 7 pkt 3 rezygnacji ze Swiadczenia ustugi,
réwniez po zmianach z 22 kwietnia 2015 r. wypowiedzenie $wiadczenia ustugi nie doczekato
sie nalezytego sprecyzowania. W obu przypadkach Zamawiajgcy od poczatku ograniczyt
swoje uprawnienie do rezygnacji i wypowiedzenia do okresu ostatnich 6 miesiecy
obowigzywania Umowy.

Powodem rezygnacji z danej lokalizacji moze by¢ likwidacja jednostki organizacyjnej
w danym miejscu lub przeniesienie jej do innej lokalizacji, ktéra juz posiada tgcze, co do
zasady ma wynikac¢ z aktéw prawnych okre$lajgcych strukture organizacyjng ARMIR
{zamawiajacy zastrzegt sobie dodatkowo mozliwo$¢ rezygnacii ze $wiadczenia ustugi w 3
lokalizacjach bez takiego powigzania}, co zostato uznane przez Odwotujgcych
za wystarczajgce doprecyzowanie, gdyz wycofali swoje zarzuty.

przyczyna zostata jako konieczno$¢ Natomiast wypowiedzenia okreslona
zapewnienia ciggtosci dziatania sieci rozlegtej ARMIR w okresie przej$ciowym, zwigzanym
z konieczno$cig wczesniejszego przekazania czesci lokalizacji podmiotowi, ktéry bedzie
realizowat ustuge MPLS po zakohczeniu tej umowy. W ocenie Izby z tego enigmatycznego
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i zawitego sformutowania nie wynika nic konkretnego dla wykonawcéw, ktérzy ubiegajg sie
o realizacje tego zamowienia do 31 grudnia 2018 r. Wytgcznie od arbitralnej decyzji
Zamawiajgcego zalezy, czy w ostatnim potroczu przed tg datg stwierdzi wystgpienie owej
podwajnej koniecznosci, czy tez jednej koniecznosci kwalifikowanej przez druga.
Wypowiedzenie tej umowy zostalo de facto powigzane z warunkami nastepnego
zamowienia, ktére dopiero w blizej niesprecyzowanej przysztosci mogg zosta¢ ustalone
przez Zamawiajgcego w taki sposob, aby owe enigmatyczne koniecznosci wystapity.
Poniewaz Zamawiajacy nie podat Zadnego konkretnego przykladu wydaje sie, Ze jest

to préba zastrzezenia na rzecz Zamawiajgcego uprawnienia do wcze$niejszego zakonczenia
tej umowy, jezeli w nastepnym zamowieniu uzyska korzystniejszg oferte, co jest
prawdopodobne z uwagi na postep techniczny.

Dla Izby nie byta przekonujgca argumentacja Zamawiajgcego, ze Odwotujacy jako
dotychczasowi wykonawcy ustugi objetej przedmiotem zamowienia majg wiedze co do
faktycznej skali i uwarunkowan zmian przepustowo$ci, lokalizacji i wypowiedzen lokalizaciji.
Przedmiotowe postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego, a zatem
Zamawiajgcy obowigzany jest do zapewnienia przestrzegania uczciwej konkurencji
pomiedzy wszystkimi potencjalnymi wykonawcami. Odwotywanie sig¢ do wiedzy, ktéra moga
posiada¢ wytgcznie wykonawcy dotychczas realizujgcy zamdwienie na rzecz Zamawiajgcego
z pewno$cig temu nie sprzyja. Art. 29 ust. 1 pzp dlatego nakazuje zawarcie wszystkich
istotnych dla sporzgdzenia oferty uwarunkowan w opisie przedmiotu zamoéwienia, gdyz jest
on dostepny dla wszystkich potencjalnych wykonawcéw.

W przekonaniu sktadu orzekajgcego Izby rozstrzygniecie powyzszych zarzutow jest

zgodne z dotychczasowa linig orzeczniczg Izby, ktéra zostata zaprezentowana
wyrokéw w przez Orange. na przyktadzie przywotanych odwotaniu wniesionym

Na szczegding uwage zastuguje w szczegdlnosci wyrok z 13 pazdziernika 2011 r. (sygn. akt
KIO 2124/11), gdyz dotyczy stanu faktycznego w mozliwie najwiekszym stopniu zblizonego
do istniejgcego w tej sprawie, oraz wyrok z 14 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt: KIO 2172/13,
KIO 2177/13).

Zamawiajacy obszernie przywotat i opart si¢ na stanowisku lzby wyrazonym w wyroku
z 22 stycznia 2014 r. (sygn. akt KO 24/14), ktére jego zdaniem jest adekwatne rowniez w tej
sprawie. Umknelo jednak uwadze Zamawiajgcemu, ze dla tego rozstrzygniecia istotne
znaczenie miato ustalenie, ze ze wzgledu na restrukturyzacje branzy gazowniczej moze
nastepowac likwidacja obecnych lub powstanie nowych jednostek terenowych (lokalizacji)
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w przedsiebiorstwie zamawiajgcego sektorowego. Sg to zasadniczo odmienne
uwarunkowania od dotyczgcych Zamawiajgcego w tej sprawie, gdyz ARIMR jest panstwowg
o0sobg prawna, ktérej dziatalno$¢ i struktura organizacyjna jest ustabilizowana i nie podlega
dynamicznym i niemozliwym do przewidzenia zmianom.

Niezaleznie od powyzszego wskazac nalezy, ze Izba w rozstrzyganej sprawie nie jest
w Zaden sposoOb zwigzana stanowiskiem wyrazonym w innej sprawie.

Il. zarzuty odwotania Exatel dotyczace § 12 ust. 8 wzoru umowy

Przy ustaleniu stanu rzeczy aktualnego na dzien orzekania Izba wzigta pod uwage,
zgodnie z art. 191 ust. 2 pzp, zmiany tresci s.i.w.z. z 22 kwietnia 2015 r. dotyczgce wzoru
umowy {czesc¢ przeredagowang ponizej podkreslono}.

§ 12 ust. 8:

Ustugobiorcy przystuguje prawo do odstgpienia od cze$ci umowy w przypadku nie
ofrzymania na dany rok budzetowy srodkow z budzetu Panstwa koniecznych do realizacji
umowy w terminie 30 dni od dnia powziecia wiadomo$ci o ich nie ofrzymaniu. W takim
wypadku Ustugodawca moze zgda¢ jedynie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania
czesci Umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 145 ustawy pzp w razie zaistnienia istotnej zmiany okolicznosci
powodujacej, ze wykonanie umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, zamawiajgcy moze odstgpi¢ od umowy w terminie 30
dni od powziecia wiadomosci o tych okolicznosciach {ust. 1}. W takim przypadku wykonawca
moze zgda¢ wytgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania cze$ci umowy {ust. 2}.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby wprowadzona przez Zamawiajgcego klauzula
umowna stanowi obejscie przywotanej regulacji ustawy pzp, gdyz stanowi prébe uwolnienia
sie od obowigzku wykazania, ze nieotrzymanie srodkow budzetowych koniecznych
do realizacji umowy stanowi istotng zmiane okoliczno$ci powodujgca, ze wykonanie tej
umowy nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy. Ocena taka jest uprawniona, gdyz wprowadzona przyczyna odstgpienia nie ma
zadnego zwigzku z zaniknigciem po stronie Zamawiajgcego potrzeby realizaciji
przedmiotowej ustugi, ktéra — jak deklarowat Zamawiajgcy na rozprawie — ma kluczowe
znaczenie dla mozliwosci wykonywania przez niego statutowych zadan.
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Zdaniem skifadu orzekajgcego Izby jezeli juz przed zawarciem umowy Zamawiajgcy
przewiduje, ze moze nie mie¢ $rodkoéw na sfinansowanie zaméwienia w kolejnych latach,
nie powinien w ogéle decydowac sie na udzielenie zamowienia na trzy lata, a jedynie na rok.

Nalezy podkresli¢, ze brak podstaw, aby uzna¢ klauzule § 12 ust. 8 wzoru umowy
za przejaw umownego prawa odstgpienia, o ktorym mowa w art. 395 § 1 kc {Mozna zastrzec,
ze jednej lub obu stronom przystugiwac bedzie w ciggu oznaczonego terminu prawo
odstgpienia od umowy. Prawo to wykonywa sie przez o$wiadczenie ztoZzone drugiej stronie.},
juz chociazby z powodu braku ograniczenia uprawnienia do odstgpienia od umowy terminem
w rozumieniu kodeksu cywilnego, czyli daty lub zdarzenia przysztego i pewnego, co co jest
elementem konstytutywnym dla tej instytuciji kodeksu cywilnego. Okreslenie, ze odstgpienie
moze nastgpi¢ w terminie 30 dni od powziecia przez Zamawiajgcego wiedzy o nieotrzymaniu
Srodkéw budzetowych na dany rok w rzeczywistosci odwoluje sie do zdarzenia przysztego,
ale niepewnego, gdyz nie wiadomo, czy bedzie miata miejsce taka sytuacja.

W tym kontek$cie Zamawiajgcy nieadekwatnie powotuje sie na wyrok Izby z 16
czerwca 2010 r. (sygn. akt KIO 1041/10), w ktérym przedmiotem rozstrzygniecia byta
zastrzezone na rzecz zamawiajgcego uprawnienie do odstgpienia od umowy ograniczone
konkretng data.

lll. zarzuty odwotania Exatel dotyczace § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 wzoru umowy



Przy ustaleniu stanu rzeczy aktualnego na dzien orzekania lzba wzigta pod uwage,
zgodnie z art. 191 ust. 2 pzp, wyjasnienia tredci s.i.w.z. z 22 kwietnia 2015 r. odno$nie wzoru
umowy.

§8ust. 1:

W przypadku niewykonania lub niewtasciwego wykonania Umowy Ustugobiorca uprawniony
bedzie do naliczenia Ustugodawcy kary umownej:

1) wwysokosci 10.000,00 zt za kazdy rozpoczety dzier kalendarzowy opdéZnienia
wdotrzymaniu przez Ustugodawce terminu rozpoczecia Swiadczenia Usfugi we wszystkich
Lokalizacjach zgodnie z § 3 ust. 2 pkt 4 Umowy;

2) wwysokosci 20% catkowitego wynagrodzenia, o ktérym mowa w § 9 ust. 2 Umowy

w przypadku gdy opdznienie, o ktorym mowa w pkt 1 przekroczy 30 dni kalendarzowych;

3) wwysokosci 500,00 zt (...) za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy opdZnienia
wdotrzymaniu przez Ustugodawce termindw wykonania ktéregokolwiek z obowigzkow
wskazanych w§ 5 ust. 1 Umowy;
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4) wwysokosci 200,00 zt (...) za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy opdZnienia
wdotrzymaniu przez Ustugodawce termindw wykonania ktéregokolwiek z obowigzkow,

0 ktérych mowa w § 3 ust. 8 pkt 1 Umowy;

5) wwysokosci 500,00 zt (...) za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy opdzZnienia
wdotrzymaniu przez Ustugodawce termindw wykonania ktéregokolwiek z obowigzkow,

0 ktérych mowa w§ 3 ust. 7 pkt 2 lub § 3 ust. 8 pkt 2 lub § 5 ust. 2 lub ust. 3 Umowy;

6) wwysokosci 1000,00 zt (...) za kazdy rozpoczety dzien kalendarzowy opdZnienia

w dotrzymaniu przez Ustugodawce terminu wykonania obowigzku, o ktorym mowa w§ 5 ust.
6 Umowy;

W pytaniu nr 6 wykonawca zwrocit sie o wyjasnienie § 8 ust. 1 pkt 1 w nastepujgcym
zakresie: Czy kary umowne za opGZnienie w dotrzymaniu przez Ustugodawce terminu
rozpoczecia Swiadczenia Usfugi we wszystkich Lokalizacjach oznaczajg, ze kary umowne
beda naliczane dla kazdej Lokalizacji oddzielnie, czy naliczona bedzie jedna kara umowna,
w przypadku gdy ktdrakolwiek z Lokalizacji nie zostanie oddana w terminie?

W odpowiedz Zamawiajacy wyjasnit, ze kara okreSlona w§ 8 ust. 1 pkt 1 bedzie
naliczana w przypadku opdZnienia w dotrzymaniu przez Ustugodawce terminu rozpoczecia
Swiadczenia Ustfugi bedzie naliczona jedna kara umowna, bez wzgledu na liczbe Lokalizacji
wktorych nie rozpoczeto swiadczenia Ustugi w terminie.

Pytanie nr 7 zawierato nastepujgcy wywaod:
,Op0Znienie” oznacza uchybienie terminowi bez wzgledu na przyczyne tego uchybienia,
natomiast ,zmfoka” zgodnie z art. 476 K.C., nastepuje w sytuacji gdy dfuznik nie spetnia
Swiadczenia w skutek okolicznosci za ktére ponosi odpowiedzialno$¢. Kara umowna
powinna by¢ wymagalna wytgcznie jeZeli zostata spowodowana okoliczno$ciami, za ktére
dtuznik (Wykonawca) ponosi odpowiedzialno$¢ na zasadach ogdlnych. Z powyzszych
przestanek wynika, iz dla zachowania istoty instytucji kary umownej— nie moze ona zosta¢
zastrzeZzona na wypadek niedotrzymania terminu wskutek okolicznosci, za ktére Wykonawca
nie ponosi winy. Czy majgc na uwadze powyzsze Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane w
§ 8 ust. 1 umowy wyrazenia ,opGznienie” na ,zwoka”?

W odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wprowadza zmian do zapiséw SIWZ

Izba zwazyta, co nastepuje:

Dwa odrebne zarzuty sformulowane w odwotaniu Exatel stanowig powtérzenie
watpliwosci zgtoszonych w powyzej zacytowanych pytaniach.
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Zamawiajacy w odpowiedzi na pierwsze z tych pytan wyjasnit, ze bedzie naliczana
jedna kara umowna w przypadku opdznienia dotyczacego ktorejkolwiek Lokalizacji, czyli
wskazat, ktoére z dwoch odczytan § 8 ust. 1 pkt 1 sugerowanych przez pytajgcego jest



wiadciwe. Poniewaz tym samym Zamawiajgcy uczynit zados¢ Zzgdaniu zgtoszonemu

w odwotaniu, podtrzymany zarzut nalezato uznaé¢ za niezasadny. Poniewaz w ocenie Izby
pierwsza z sugerowanych przez Odwotujgcego Exatel interpretacji nie znajduje oparcia

w brzmieniu § 8 ust. 1 pkt 1, udzielone wyjasnienia nalezato uzna¢ za catkowicie
wystarczajgce, gdyz Zamawiajgcy rozwiat zgtoszong przez wykonawce watpliwosé.

Bezzasadny jest rowniez zarzut, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 58 § 1i 2 oraz art. 473
kc, gdyz w § 8 ust. 1 rozszerzyt ustawowg odpowiedzialno$¢ wykonawcy bez okre$lenia
okolicznosci, za ktére ma odpowiadac.

Powyzszy zarzut oparty jest na blednym przyjeciu przez Odwolujgcego, ze regulacja
zawarta w § 8 ust. 1 stanowi przejaw zastosowania art. 473 § 1 kc {Dtuznik moze przez
umowe przyjgc odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub za nienalezyte wykonanie
zobowigzania z powodu oznaczonych okolicznosci, za ktore na mocy ustawy
odpowiedzialno$ci nie ponosi.}, wylacznie z tego powodu, ze okreslone w § 8 ust. 1 pkt 1 -6
przestanki uprawniajgce Zamawiajgcego do naliczenia kary umownej dotyczg opdznienia,

a nie zwioki. Odwotujgcy btednie réwniez zaktada, ze w zakresie zastosowania art. 474 § 1
kc {W razie niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania kara umowna nalezy
sie wierzycielowi w zastrzezonej na ten wypadek wysokos$ci bez wzgledu na wysokos¢
poniesionej szkody. Zadanie odszkodowania przenoszgcego wysoko$é zastrzezonej kary nie
Jest dopuszczalne, chyba ze strony inaczej postanowity.} nie miesci sie kara umowna

za opdznienie.

Odnosnie tych kwestii Izba w petni podziela stanowisko zaprezentowane przez
Zamawiajgcego, w tym adekwatne przywotanie w tym kontekscie wywodu Sgadu
Najwyzszego zaprezentowanego w uzasadnieniu wyroku z 16 stycznia 2013 r. (sygn. akt Il
CSK 331/12), ktory jest aprobowany w orzecznictwie sgdowym i doktrynie prawa cywilnego.

Poniewaz zarzut zawarty w odwotaniu opiera sie wytgcznie na tych dwoch
nieuprawnionych zatozeniach, nie mogt by¢ uznany za zasadny. Odwotujgcy nie sprecyzowat
zadnych innych okolicznosci niz uzycie stowa ,zwtoka”, ktére uzasadniatyby interpretacje,
przestanek opisanych w § 8 ust. 1 pkt 1 - 6 jako umownego natozenia na wykonawce
obowigzku zaptaty okreslonej kwoty pienieznej w razie niewykonania lub niewtasciwego
wykonania jego zobowigzan wynikajacych z umowy wskutek okolicznosci, za ktore nie
ponosi odpowiedzialno$ci, do ktdrego nie stosuje sie przepisdéw o karze umowne;.
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Wyrwany z nieznanego kontekstu fragment uzasadnienia wyroku Sgdu Apelacyjnego
w Gdansku niczego nie wnosi do tej sprawy.

IV. zarzut odwotania Exatel dotyczgcy § 6 ust. 2 wzoru umowy

Izba ustalita nastepujace brzmienie § 6 ust. 2 wzoru umowy, ktore nie bylo zmieniane,
ani nie bylo wyjasniane przez Zamawiajgcego w pismie z 22 kwietnia 2015 r.:
Ustugodawca nie ma prawa, bez zgody Ustugobiorcy, do korzystania przy wykonywaniu
zobowigzan okreslonych w Umowie, wjakimkolwiek charakterze, z oséb zatrudnionych
u Ustugobiorcy, pod rygorem odstgpienia od Umowy przez Ustugobiorce z winy
Ustugodawcy wterminie 14 dni od dnia stwierdzenia przez Ustugobiorcy, ze takie zdarzenie
miato migjsce, a takze zaptaty kary umownej wwysokosci 30 000,00 (...) zt za kazdy
stwierdzony przypadek naruszenia niniejszego zakazu, z moZliwo$cig dochodzenia przez
Ustugobiorce odszkodowania uzupetniajgcego na zasadach ogolnych Kodeksu Cywilnego.
Ustugobiorca zastrzega sobie moZliwo$c naliczenia kary umownej, o ktérej mowa w zdaniu
poprzednim rowniez w przypadku nieskorzystania z prawa do odstgpienia od Umowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zawarty w odwotaniu zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny, juz choc¢by z tego wzgledu,
ze Odwotujgcy w tym przypadku nie wskazat jaki to przepis ustawy pzp miatby naruszyé
Zamawiajacy przez wprowadzenie do wzoru umowy powyzszej regulacji. Nie wynika
to réwniez klarownie z uzasadnienia zarzutu, ktére sprowadza sie do przytoczenia poglagdu
doktryny i fragmentu uzasadnienia wyroku sgdu, dotyczgcych dwoéch réznych zagadnien.
Konsekwencjg braku odpowiedniego sprecyzowania zarzutu musi by¢ jego oddalenie, gdyz



dla uwzglednienia zarzutu konieczne jest stwierdzenie, Ze Zamawiajgcy naruszyt konkretny
przepis ustawy pzp (ewentualnie w zw. z przepisami kodeksu cywilnego).

Niezaleznie od powyzszego, Izba podziela stanowisko Zamawiajgcego,
ze zastrzezona w § 6 ust. 2 kara umowna zwigzana jest ze zobowigzaniem, ktérego nalezyte
wykonanie zabezpiecza, czyli odpowiada standardowi wynikajagcemu z zacytowanej
w odwotaniu wypowiedzi doktryny. Jest to zobowigzanie wykonawcy do niekorzystania przy
wykonywaniu tego zamdwienia z pracownikéw Zamawiajgcego bez jego zgody.

Natomiast oczywiste jest, Ze takie zobowigzanie ma charakter dodatkowy w stosunku
do zobowigzania $wiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia. Mogioby zatem
ewentualnie podlega¢ ocenie w konteksScie naduzycia prawa podmiotowego do ksztattowania
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postanowien umowy. Odwotujgcy nie przedstawit jednak zadnych okolicznosci, ktére
wskazywaltyby na to, ze wprowadzenie przez Zamawiajacego powyzszej klauzuli jest
nieuzasadnione. Zdaniem Izby oczekiwanie Zamawiajgcego, aby bez jego wiedzy i zgody
druga strona umowy nie korzystata z jego pracownikow przy wykonywaniu tego zaméwienia,
zapobiega ewentualnemu konfliktowi intereséw zwigzanego z tym, ze te same osoby miatyby
dba¢ przy realizacji tego zamdéwienia o interes obu stron umowy. Zamawiajgcy ma prawo
chroni¢ sie przez podkupywaniem swojego personelu przez wykonawce zamowienia w
zwigzku z jego realizacja.

Kwestia zakazéw konkurencji w umowach zawieranych przez ARMIR ze swoimi
pracownikami i ochrona praw tych pracownikow w oczywisty sposéb wykracza poza kognicje
Izby.

Wyrwana z kontekstu stanu faktycznego teza z uzasadnienia wyroku Sgdu
Apelacyjnego w todzi niczego nie wnosi do tej sprawy.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, Ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 1 pzp moze mie¢ istotny wptyw na wynik prowadzonego przez niego
postepowania o udzielenie zamoéwienia, stgd — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1,213
pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, zaliczajgc do tych
kosztow uiszczone przez Odwotujgcych wpisy — zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Ponadto obcigzono kosztami postepowania w obu
sprawach Zamawiajgcego, od ktérego — zgodnie z § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia —
zasgdzono na rzecz kazdego z Odwolujgcych kwote odpowiadajgcg wysokosci uiszczonego
wpisu, a na rzecz Odwolujgcego Exatel dodatkowo wnioskowane przez niego i poparte
stosownym rachunkiem zfozonym do zamkniecia rozprawy, uzasadnione koszty w postaci
wynagrodzenia petnomocnika.
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